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STUDI  SÜLL'  "ACTIO  DE  PECULIO  " 


(Continuas,  vedi  a.-  XV 111,  pac.  '228). 


m. 

Abtio  de  peculio  «aneto  peculio». 

SomMario.  —  1.  La  I.  30  i  4  D.  15.  1  -  Oli  argomeuti  addotti  per  la  aua  inter|K>- 
laxioue  -  L*indiBio  formale  notato  dal  Qradenwitz.  —  2.  La  ripetibilità  del» 
Tactio  de  peculio  «  auclo  peculio  »  sarebbe  alata  aminena  indarnó  dal  diritto, 
elaisico,  perchè  il  pater'familiaa  paò  revocare  la  conoeMione  ed  impedire 
IMncremeoto  del  peculio  -  Il  pater  familias  è  tenuto  soltjtpto  nella  misura 
attuale  del  peculio  -  Esame  delle  11.  47  g  S  B.  1&.  1  ^5  g  t  D.  84. 3;  I  s  8, 3  pr. 
e  SO  1>.  13.  5;  35  D.  46.  I,  —  3.  La  1.  11  D.  12.  «  e  la  dottrina  di  Giuliano.  - 
4.  Le  opinioni  dei  romanisti  sul  rapporto  lira  Ja  1.  80  g  4  e  la  1.  47  g  ji  D.  15. 1.. 

1.  Lft  1.  30  §  4  D.  15. 1  1)  fu,  tra  i  passi  attinenti  alla  consuma- 
zione delFactio  de  peculio,  il  primo  ad  essere  segnalato  come  emble- 
matico s).  Bd  ò  uno  dei  pochissimi  di  cui  T  alterazióne  si  possa  affer- 
mare quasi  con  eertezza.  B  dico  l'alterazione,  anziché  T interpola- 
zione, perchè,  potendosi  tutto  ridurre  air  omissione  di  un  non^^  ò 

>)  Ulpianus  U  29  ad  edietum  :  «  Is,  qui  semel  de  peculio  egit,  rorsus  aucto 
peculio  de.rs^dno  debiti  agere  potest  k 

•)  Cf^.  Francks,  Krchiv.  f.  ei9.  PraxU  Ifi  (18Mi  p.  400,  n.  S,  e  Ait^  "-*  M; 
BocBKA,  Die  Lehre  vom  Binftuse  dea  Procréées  OMf  doe  materielle  Bechtsvernält' 
nie*  II  (1847)  p.  80;  Bbthmann-HDllwio,  Der  CÙfilpròrees  dee  gem.  Rechte  III, 
p.  tfO^  D.  05  (l'unico  ricordato  dal  Küblkr  in  Zeitechr.  d,  Sav.  St.  A  RechUgeaeh. 
ft,  p>436  quale  precursore  del  Ferrini). 

'^  È  quatta  TopiLione  comune  dei  critici.  Solo  il  O&adknwitz,  Z.  der  S.  St.  f, 
Muauegeeeh.  27  p.  251,  osservando  che  tutti  gli  altri  paragrafi  della  1.  30  offlroiio 
estese  trattazioni,  crede  yerosimile  che  i  compilatorì^abbiano  nel  g  4  soppresso  un 
(Ulltaso  ragionamento  di  ülpiano. 

^O  Lbn«l  nella  IN  ediz.  del  'suo  EdictunL,  che  Tedo  mentre  sto  correggendo  le 
boise  di  questo  studio,  a  pag.  270  suppone  che  Ulpiano  abbia  scritto  :  «  is  qui 
semel  de  peculio  egit,  rursus  anelo  peculio  de  residuo  debiti  ipso  quidem  ture 
agere  non  potest,  sed  praetor  causa  cognita  rescisso  superiore  indicio  denuo 
et  ageré  permittet*.  Ma  io  spero  di  convincere  il  lettore  che  Ulpiano  negava  in 
modo  assoluto  la  ripetizione  dell'azione  p^r  gli  incrementi  del  peculio,  sicché  la 
ricostruzione  del  Lene!  non  deve  accettarsi. 
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difficile  accertare  se  sia  stata  Tolata  deliberatameote  dai  eompila- 
tori  1),  0  se  sia  V  eiTetto  di  an  errore  di  trascrizione^ 

Per  la  medesinia  ragione  il  testo  in  so  non  oflfire  argomenti  so- 
lidi né  a  àiTore  né  contro  F  ipotesi  dell^  alterazione.  A  nnlla  approda 
r  osservare  che  la  legge  viola  in 'forma  generale  e  innsitata  la  regola 
classica  cde  eadeni  re  ne  sit  actio»*);  e  òhe  la  eonsanzione  pio- 
cessaale  non  sta  in  alcun  rapporto  con  l' esistenza  del  pecolio,  poi- 
ché non  si  considera  il  tempo  della  lítís  contestatìo  ma  qoeDo  della 
sentenza*).  Questi  riflessi  non  costitaìscono  ana  prova  dell* interpo- 
lazione« perchè,  al  panto  in  cui  siamo  col  nostro  stadio,  noi  dovremmo, 
quando  ci  persuadessimo  della  genuinità  del  testo,  ritenere  che  fl 
nuovo  esperimento  delF  azione  fosse  reso  possibile,  qid  come  negjtìc 
altri  casi  già  esaminati,  dalla  restitutio  in  integrum^ 


1)  Sí  polrdibe  arfOfneDtare  daireMoipto  dacrli  ^Itri  frammeoU,  se  ci  fims  «Ute 
di  peosu«  eoi  Bobfants  (oootronota  al  Gluck,  Commentario  €M€  prnntttnê^ 
libro  14-lS,  p.  191)  che  Oiu«iiniaino  ha  in  generale  cancallato  le  traoee  della  reati- 
toziooe.  Ma  io  realtà  qneata  caDceJlazìooe  é  aTvenota,  e  in  ohmIo  parziale*  aoltanlo 
nella  L  IB  pr.  D  h.  t,  dove  è  stdta  soppmaa  la  qoaliflca  di  <  maetaàoriom  »  avaali 
a  iodictofli,  e  dove  tottaTia  la  retUttiztoue  ricompare  nel  i  1  «  in  hoc  iodieio  lioot 
rcstaorotor  praeeedens»;  mentre  ad  e«a  accennano  sempre  le  11  9D  f  5  e47  f  SD. 
eod.  RiteofO  anch*io  con  rniustre  romanista  citato  che  Oinrtìmano  ammette  come 
legale  dò  che  per  i  giuristi  clasaìcl  era  iVlTetto  di  una  reatltmiooe  (efr.  edi.  ISS 
Sfepb  ad  L  47  s  S  SuppUmentum  p.  SfO,  che  esclude  pel  caao  della  1.  90  f  4  la 
neceasítá  della  rssriaaioae;  ;  ma  Togliu  avTerjire  che  questa  tesi  ai  appoggia  prin- 
cipal mente  salia  lendemta  ti**!  diritto  {riuatioian«H>  in  lema  di  consnmarinsie  Te-, 
auialmeole  é  maggiore  il  conforto  che  può  Teñirle  daHa  L  9S  S  4«  malgrado  lo, 
difficoltà  rilerate,  di  qóéllo  che  non  sia  sicuro  rargomeato  dedotto  dalla  lopprei 
sione  del  «rescissorio m  ».  I  compilatori  potrebbero  aver  credalo  aemplieemenle 
di  canc«*llare  nna  distinxlone  pi  oc ew naie  antiqoata  insieme  con  le  lòrmnle,  e  non 
dt  (Siifìtuiere  la  neceestlá  cïHla  titfktitotio. 

*   Cfr.  LuffiONANi,  op.  cit.  p.  95. 

^  Cfr.  FKRRiNf,  Z.  a.  Sav  <».  Î1.  p.  I95u 

•;  fri  questo  senso  anche  Kcllbk,  ImArèvek  de»  g^^  deuta^u  tietkia,  DJ^ 
p.  iv:,  D.  10;  KRi»u«l^  Process.  CornsumOon^  p.  194,  a.  ip,  JCrttaek*-.  A,  Smm.SLf. 
R^chUgesch.  4.  p.  119  sgg.  ;  Aeib,  KrU  F.  /.  aehrift.  4^  p.  4S;  MAnnaT,  Pmmitiess^^ 
terrçcht.  II.  p.  371  sgg.«  il  quale  ribatte,  mi  sembra  eficaoamenie.  robbteùi 
aeì  Bkrkkk«  Aktionen^  li,  p  344  (cfr.  anche  Barok,  Die  mttfektieiêd^ 
p,  82;  KúMCMN,  Zur  ijthrev.d.  Exceptio  r€i  tudieatae.  p.  50,n.S;  BnaaM, 
de  droll  classi^tu  et  ^zanttn  in  Mélanges  Ch,  Appieton^  p.  99;  L.KSXL, 
p.  331}  che  roD  lAle  inrerpr^ta^ion«  si  oHrep.isaìno  i  limiti  se^^natt  all'i 
(Jico  d'  He  fonti.  Gratuita  mi  sei.'iNm  poi  Taff^rmaaione  del  •KADKàvm, 
ri',  p.  -¿51,  eh»*  Topini«  ne  dei  Keher,  di  doversi  peonre  ad  una  in  inlegtìua  i^ 
A\::'Afi  tai^ii.igieDte  pr»i5«:;.i«o<ta  ]H>rti  a  concludere  die  nache  questo  untore« 
i>.r    '»  riifeo«>  mcoMScianierl»'.  pres-r.li^ae  un  rif Acimentó  da  parte  dei  compila* 
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LHidìoo  indìzio  formale  deirinterpolazìone  é  stato  recentemente 
illustrato,  ßon  Tusitato  acume  e  perizia  delle  fonti,  dal  Qradenwitz  i). 


tori.  Oaaerfa  il  Mandry  cberaoche  1»  1.  10  9  1  D.  h.  t.  amiuette  resperimepto  di 
una  teoooda  aiione,  nel  coDooraodel  proprietario  e  dell*  usufroltun  rio  o  di  più 
potMSvoii  di  buona  fede,  semplicemeotecon  le  |)arole  «  ut  priore  ooiiTento,  ad  quem 
rea  respieif;  ¡n  inperflaom  t8,  cai  (inaesitom  i)on  e^t,  oonveniakur  ».  Noi  citeremo 
iooltre  la  K  10  pr.  D.  b.  L,  ebe  non  è  interpolata,  come,  pretènde  il  Lusiomani,  An- 
coro itttorno  alla  eonsuntione  procesruaU  dell' aotio  ¿te  peculio^  Parma,  1901, 
p,  14,  ma  in  coi  rammissione'  deU*asione  de  peculio  ordlnnrii,  dopo  che  si  è  agito 
de  peculio  Yicarii,  dipende  dalla  reetitntio  in  integrpm  parimenti  sottinteea  (cosi 
anche  BuiAN,  Servue  vlcaHue^  p.  518;  contra  Apfoltkr,  KtHt.  Vierte^fahresschrift^ 
4X,  p.  833;  —  non  mi  ouuviuce  la  spiegazione  del  Mamdry.  FamilieriffUterrecht, 
n,  p.  907,  n.  11);  e  la  1.  11  s  8  b-  h.  t.,  in  cai  l*argomentazione  di  Ulpiano,  «nec 
iiaßs>  qnid  habeant  credi  torea  qnod  qaerantnr,  com  poatint  ipai  Tendi  toretíi  con- 
Yflaire,  al  quid  forte  pntant  eae  in  peculio»,  non  ai  spiega  se  non  a  patto  di  rite- 
nere che  i  creditori  poesano  agire  sacoeasiyamento  contro  il  oonApratore  e  il  Ten- 
ditore, e  questa  poesibilitá  è  data  aoltanto  dalia  reetitntio  in  integrum. 

lo  spero  che  il  richiamo  della  1. 11  f  8  abbia  questa  Tolta  maggior  fortuna 
che  non  sia  toccata  all*eaame  fitttone  nel  8  6  del  primo  di  questi  studi,  se  debbo . 
Itfndioara  dal  modo  come  sono  ^tato  frainteso  dal  RicconoNO,  Bullettino  dell'Isti- 
tuto di  <f.  r.  18,  p.  S19.  Ho  tentato  di  dimostrare  nel  luogo  oitato  che  la  decisione 
accolta  dalla  1.  Il  i  8  implica  la  facoltà  a.  esercitare  Ta.  de  peculio  contro  pi«k 
persone,  non  ostante  la  censo  in  aaione.  Come  giustificare  questo  risuKatof  Esso 
si  giosliflea  pienamente,  ed  io  lo  ripeto  spesso  in  queste  pagine,  con  la  rescissione. 
Ila  finché  questa  spiegaiione  non  è  troTata,  U  ha  Vapparenea,  non  la  realtà^ 
che  siano  Tiolati  i  principi  sulla  consumaùooa.  L' illoalre  professore  di  Palermo 
separa  dal  contesto,  che  ne  chiarisce  il  senso,  la  mia  proposizione  «  i  principi  sulla 
consomasione  apparisooilo  Tlolati  »,  e  mi  fa.passiire  per  uno  che  ignori  le  nozioni 
più  elementari  sulla  restitutio  in  integrum.  È  forse  un  pò*  troppo. 

Io  ho  rìmproTéTato  agli  scrittori  dhe  si  sono  occupati  della  I.  8¿  pr<  D.  h.  t. 
di  non  aTor  posto  attenzione  alla  L  11  i  8,  che  altrimenti  si  sarebbero  accorti  che 
essa  soUoTa  lo  stesso  problema  delia  1.  3S  pr.  Qui  come  là  un'antitesi  tra  il  pen- 
siero di  Giuliano  e  quello  di  Ulpiano,  qui  come  M  Tammissione  di  più  azioni  de 
peculio  senza  che  sia  menilonata  la  rescisaioiie.  n  confronto  tra  i  due  lesti  aTreblM 
gioTato  alla  retta  intarpretosione  della  1.  3S  pr.,  anche  se  TaTerlo  trascurato  si 
doTesse  attribuire  col  Kiccobono  airimtiecillites  del  genere  umsno,  anziché  più 
semplicemento  ad  una  troppo  rapida  lettura  del  titolo  15.  1  de  peculio..  Certo  il  - 
confironto  dei  due  passi  non  sarebbe  bastato  a  scoprire  che  il  testo  originale  di 
Ulpiano  parlaTa  di  reecissoriom  iodicium,  come  invece  lo  avreblM  provato  lo  scolio 
di  Stefiino  (sch.  75  ad  1. 1 1  g  8),  secondo  rileva  acutamente  il  Riixobgno  ;  ma  avrebbe  . 
potuto  aiuUre  a  Tedero  nella  ).  32  pr.  la  dottrina  di  Ulpiano  opposta  a  quella  di 
Giuliano,  mentre  da  altri  testi  (47  8  3, 3S  §  1,  ;^  s  5  D.  ÌZ.  1;  13  pr.  D.  14.  3;  4  S  S  D.  14. 5; 
1  i  10  D.  15w  £;  cfr.  Anche  1.  ?0  pr.  V.  t7  3  e  su  di  exsa  Pernice,  Laheo,  II,  p.  23&, 
n.  ¥)  si  |H>teva  desumere  che  il  rime^lio  c<  D8ist<í'  a  oc  la  restitutio,  .\lcuni  di  questi 
PIMSÍ  io  ho  già  vUtito  nelia  mia  memoria  /.  ¿eitUo  de.  fructu  praediorum  ven* 


**  Tedi  I»  noia  a  P*^iia  JM'^'^M^nt«'. 
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Peraltro  io  lo  stimo  «nu  teone^.  L^iodgoe  romanista,  dietro  uno 
spoglio  dei  testi  che  prpTano  il  modo  di  eomportarai  di  Ulpiano  e 
degli  altri  ginrìsti  Terso  r  antitesi  €  semel . . .  mrsiis  »,  giunge  alla 
coneladione  che  in  nessun  luogo  «  semel  »  e  €  ruAus  »  si  susseguono 
nel  senso  in  cui  li  -  adopera  la  L  3CC§  4.  I  passi,  i  quali  trattano  la  ' 
questione,  analoga  alla  nostra,  se  pòssa  essere  ripetuto  un  atto  una 
▼olta  compiuto,  non  offrono  alcun  esempio  del  categorico  «  ciò  che  ò 
avTenoto  una  Tolta  può  aTTenire  di  nuoTO».  Ora  sta  di  fatto  che 
nelle  11.  11  §  3  D.  15. 1  e  3  D.  36. 4  è  posta  la  questione  se  possa  ay- 
venire  di  nuovo  ciò  che  già  una  volta  è  avvenuto.  Il  Gradenwitz 
scrìve  che  solo  la  1.  30  §  4  emette  nuda  e  cruda  V  éiFermazione  di 
questa  possibilità,  mentre  negli  sltrì  passi  la  questione  viene  risoluta 
negativamente  od  anche  evitata.  Poichò  il  romanista  tedesco  non  dir 
scute  la  sostansa,  ma  la  forma,  tutto  si  riduce  a  sapere  se  in  una 
proposizione  aiFermativa  il  giureconsulto  abbia  potuto  dire  «  is  qui 
semel  egit  rursus  agore  potest»,  mentre  sensà  difficoltà  egli  avrebbe 
detto  «quàentur  an  is  qui  semel '^t  mrsus  agere  posait».  Il  let- 
tore può  vedere  da  sé  quanto  sia  sottile  questo  argomento  fondato 
su  una  préaunta  finesse  stUistiea  di  Ulpiano. 

9.  Bisogna  dunque  cercare,  si  stimi  pure  la  ricerca  pericolosa, 
nel  testi  e  nelle  norme  che  regolano  la  responsabilità  d(4  pater  fa- 
tullías  per  i  debiti  dei  sottoposti,  la  prova  che  la  1.  30  g  4  non  è 
genuina.  R  la  questione  da  risolvere  è  questa:  se  il  diritto  romano 
nlsMiioo,  per  mezzo  della  rescissione,  abbia  consentito  al  creditore  di 
sgire  ripetutamente  contro  P  unico  debitore  de  peculio,  a  quel  modo 
ohe  ha  permesso  di  convenire  snooessivamente  i  diversi  obbligati 
nIuo  alla  totale  estinzione  del  debito. 

Hono,  a  parer  mio,  due  situazioni  diverse,  e  le  norme  dettate  per 

tißnteo  <4>f*<iH(lof>#  {Studi  in  on<fre  di  V.  SeiaiQfa^  I,  p.  093,  n.  1),  dove  ho  pur« 
•  |..MM,ii  IK  pnma  tì\  oonoi»rorT>  la  tooperu  del  Lewl,  plaasoiHo  la  questione  deUa 
o<iiiBiiii»ioit«t  priicTMualct  «lii||*a.  de  peralio  atlonio  a  qoeeto  panto,  se  e  in  quali 
I  imi  II  pretore  «in  Hiler vonulo  a  reedadere  gli  affetti  della  ooatesUUo  litis.  Nod 
Ipiioi-nHi  «lut  «IUI»,  rill«.  n»i«e  Inm^nia  il  Riccotoooo,  «lain  integrum  restitutio  può 
miiumiUr«  liiill  irli  rfl^ilU  di  ttejroil  o  fólti  giuridici  teeondo  U  ius  civile»  ! 

•)  MwUnt^hr.  i^ll.  VT.  %K  9^1  efg. 

1,  Aiuti»  Il  i.»N»i  np\\'>k  f»  edttUuie  del  suo  JMMmm,  p. f«.  o.  Sdîchiara  che 
I« i%«.|.Ma»lpiti  «lUttltrli«  del  UiMdeawiu  p«r  «è  sole  bob  ravrebbero  oovviato. 
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una  non  ò  logicamente  necessario  che  si  applichino  anche  alPaltra. 
Quando  vi  sono  più  persone  tenute  con  Tactio  de  peculio,  la  rescis- 
jBjone  ò  il  mezzo,  a  volte  assolutamente  indispensabile,  perchè  la  loro 
t»bbligazione  non  diventi  un  nome  vano.  Che  gioverebbe  chiamare  il 
proprietario  a  rispondere  suásidiariamente  anche  dei  debiti  che  ri- 
guardano r  usufruttuario,  se  poi  il  principio  dovesse  spezzarsi  contro 
la  barriera  della  consumazione?  Metterebbe  conto  di  concedere  Fa- 
zione contro  il  compratore  e  il  venditore  dello  schiavo,  se  tutto  il 
vantaggio  dovesse  ridurci  alla  facoltà  di  scegliere  tra  i  due?  Invece 
non  è  altrettanto  necessario,  ed  è  assai  più  grave  nelle  conseguenze, 
permettere  che  Ta.  de  peculio  si  possa  riproporre  un  infinito  numero 
di  volte  fino  .a  che  il  creditore  non  sia  stato  pagato  dell'ultimo  cen- 
tesimo. Ma  sopra  tutto  è  inutile,  perchè,  esaurito  Fattuale  peculio 
senza  avere  estinto  tutti  i  debiti,  quando  sapesse  di  dover  ancora  ri- 
spondere, il  pater  familias  si  guarderebbe  bene  dal  concedere  al  söt- 
toposto  un  altro  peculio,  che  diverrebbe  immediatamente  preda  dei 
creditori  ^).  Nò  mi  si  opponga'  che  vi  sono  gli  incrementi  naturali  «  ex 
rebus  peculiaribus  »  -  quelli  stessi  cioè  di  cui  si  tien  conto  neir  a. 
annalis,  dopo  che  il  peculio  non  esiste  più  come  tale  ')  -  perchè,  im- 
piegato rammentare  del  peculio  nella  soddisfazione  dei  creditori,  il 
pater  familias  ha  il  diritto  di  revocare  la  concessione  8),  sicché  il  pe- 

>)  Il  SiNTBNis,  Lindera  Zeittchr.  15,  p.  327,  d.  6  osserva  cbe,  essendo  il  peculio 
eitaarito  nella  soddisfazione  del  precedente  ^indicato,  il  padre  dovrebbe  costituirne 
ano  naoTO  perchè  i  creditori  potessero  rivolgersi  su  di  esso,  di  guisa  che  Tesigere 
in  tali  condizioni  la  cautìo  sarebbe  un  voler  legare  le  mani  al  pater  familias  ed  equi- 
'vari'e'bbe  a  dirgli:  tu  non  puoi  costituire  un  nuovo  peculio  se  prima  non  hai  pa- 
gato i  debili  del  vecchio.  Non  so  se  ii  Sintenis  abbia  inteso  di  esprimere  qualcosa 
di  simile  a  ciò  che  ho  scritto  nel  testo:  certo  è  che  egli  aveva  una  nozione  poco 
esatta  dei  rapporti  di  cui  discutiamo,  poiché  riteneva  che  con  2»  -esclusione  della 
cantio  si  concilii  benissimo  l*opinione  che  si  possa  agire  senz*altro  se  il  peculio 
toma  di  nuovo  in  forze,  e  combatte  pertanto  V  interpolazione  della  1  :^  §  4  soste- 
nuta dal  Francke. 

<)  Cfr.  la  mia  Actio  de  peculio  annalis  contro  gli  eredi^  a  pàg.  8  sgg.  (dèl- 
restratto). 

*)  Consento  quindi  con  Ermav,  Études^  cit.  p.  233,  n.  S  che  air  estinzione  dei 
p^alio  noú  Inasta  il  semplice  fatto  che  il  padrone  ne  abbia  esaurito  Tallivo  uel- 
rastinaione  dei  debiti  peculiari.  Dice  bene  Marciano  (1.  5regularum)  che  ii  peculio 
«moritor,  cvm  ademptum  sit»  (1.  -10  s.  I  D.  15.  1).  ma,  a  parle  cherademptio  può 
effettoarai  con  ona  semplice  manìfeatazione  dì  volunta  (1  8  D.  eod.),* il  padrone, 
che  Ila  sboñato  ai  creditori  ana  somma  pari  al  valore  del  peculio,  è  autorizzante 
a  compierò  Tadamptìo,  senza  che  queUi  possano  attaccarlo  di  dolo. 
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colio  non  solo  non  esiaterk  piftoome  taùvertiUm  distinta,  ma  non 
sarà  rappresentato  nel  pktrinKwia  jdel'  (Vater  ftoviHas  neppure  da  nn 
arrìcchimentp  ÌDorrìspondente  >)• 

.Del  resto  io  credo  -che  la  questione,  ehe  ti  síáisQo  proposti,  sia 
decisa  dalla  1.  47  i  2  D.  k  t  ^).  Bsm  prora  anii.tnttp  che  rasione, 
intentata  olia  Tphaiai  eonsùpa:  altrimenti  niott  si  peúserebWdi  ri-^ 
correre  alle  «eantiones».  Ma  prova  aoelid  eh^i^aziooè  non  ireniya 
restitnita,  giaeehè  Paolo  n«ga  F  ammisaibiilità  delle  «  eautiones.  de 
ibtaro  ineremento  peenlii  »,  non  perchè  il  creditore  fosse  abbastanxa 
garantito  con  la.reatitatio  m  integrum,  ma  perchè  il  pater  fiunilias 
non  è  tenato  nella  totalità  del  deMto.  Il  socio  deve  promettere  di 


<)  B  ooiae  boo  TBOgono  ùk  eooiidacaiioBe  sii  «  Inoremeiita  «x  rebus  pecolia- 
riboi»  (fraeliu»  ponoorem  mas»  asrills^am  partes,  opwae  vicarii,  azioui  contro 
tarsi  por  àMmaeggUmÊnUK  ftMlo.  aoo^  por  déliUi  doè  <U  loro  commessi  salle  cose 
peenJtui)^  eoal  Don  si  peò  peasir»  ad  aaaieiiti  «ex  operls  sais»  o  «ex  alia  re» 
(la  diatimloae  é  di  Qinttaao:  L  S  i  8  Dw  Si.  Q,  perchè  qoalonqae  oegoslo  acquisi- 
UTO  del  »Uoppsto  dare  essere  eompiato  «es. cassa  pèeoliari  »,  dere  cioè  stare  in 
on  rapporto  oblaltiro  e  sabieltl^  col  pecalio,  e  le  eredità,  i  legati,  )è  donaziooi, 
che  altri  Sieene  al  serro  o  al  Aglio,  aomeolano  il  pecoìio,  solo  se  tale  è  la  Tolontà 
del  pater  IbpiiHas  Cfr.  sa  di  ció  HAirakT,  FamiUeH^lUerrteM,  II,  p.  116  sgg.,  e 
in  particolare  U  yeggâno  le  p.  10  sgg.  per  la  eooftitasione  dell*opiDione  che  le 
eredita  e  i  legati  vadano  seBs*altro  ad  aameotare  il  pecollo  (contra  Karlowa,  B. 
RecHtsgeg^.  II,  p.'  IIS^,  e  le  p.  196  egg  contro  la  tesi  che  «  qaod  ex  op«rts  Tel  ex 
alia  re  acoedit»  non  presupponga  ranimas  peculi!  conoedeudl  nel  pater  fainilias 
(in  senso  contrarlo  Psaoica,  Lateo,  I,  p.  ISBsgg.  i40sgg  ;  SalkoWski,  Zur  Lehre 
vom  SkUnenêrwerl^  p.  S4  n.  63;  t.  Tout,  Aeito  dé  ift  rem  perto,  p.  164,  n.  34;. 
Cfr.  anche  EBLUsa,  lahf'tueh  dee  gem»  deuteeh.  Beehte,  III,  p.  153-150.  dove  efB- 
cacemente  dimostra  contro  il  Dietzel  che  ogni  acquisto  per 'il  peculio  dipende  «  ex , 
domini  coDstilotione  ». 

Per  la  qaestione  che  ci  oocapa  è  del  resto  indilfcrsnte  che  si  ritenga  occor- 
rere alia  ooslitaxioae  e  agli  aumenti  del  pecolio  un'attiva  determioasione  della 
volontà  del  pater  fitmilias  o  ci  si  contenti  della  sempiioe  scieaxa  (cfr.  per  la  se- 
conda alternativa  Karlowa,  op.  ciU  n,  p.  1133).  Il  risultato  è  sempre  il  medesimo, 
e  cioè  che  il  pater  bmilias  possa  impedire  la  formazioDe  di  nn  nuovo  peculiOi,  • 
che  la  sua -contraria  volontà,  sieqilichi  nel  rifinto  della  «coiicessio»  o  nal  «aea 
pati  »  che  il  figlio  e  lo  schiavo  tengano  per  sé  gli  acquisti,  non  possa  mai  esaere 
considerata  corne  nn^ademptiq  peculi i,  la  quale  si  sa  che  non  pregiudica  i  credi- 
tori se  fatta  «dolo  malo  ».  La  rescxaiooe  della  consumazione  sarebbe  perciò  ine^ 
ficace  contro  la  volontà  del  dominus. 

*)  Pauli^s,  I.  i  ad  Piautium:  «Si  semel  actum  sit  de  peculio,  quamvis  minus 
inveoialur  rei  iudicsnd^e  tempore  in  peculio  quam  .debet,  lamen  cauiionibus 
locum  esse  non  placnU  de  ftituro  incremento  peenlii  :  hoc  oui  m  io  pro  socio  actione 
locum  habet,  quia  socins  uorrersnm  deliet».  Cfr.  su  questo  paseo  KeLUta,  Com- 
mentatio,  cit  p.  69  Rgg;  LUUeontest.  p.  S72¿  lahràuch^  cit.  Ill,  p.  \M  ifcg. 
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pagare  il  residuo,  ove  il  suo  patrimonio  aumentasse'),  perchè  egli 
gode  del  beneficio  di  essere  condannato  €ìn  id  quod  faceré  potest», 
in  altri  termini  ò  esonerato  per  un  riguardo  alla  sua  ristrettexza  eco« 
nemica  dalla  necessità  di  pagare  ora  tutto  il  deleito,  ma.  non  è  libe- 
rato dair  obbligazione  ;  per  dirla  in  breve,  il  cosi  detto  beneflcium 
compéteiìtiae  non  distrugge  il  fiitto  che 'il  socio  è  tenuto  air  intero, 
€  universum  debet». 

Invece  il  pater  familias  ai  creditori  peculiari  non  <  debet  unìver- 

*  '   ■  '  * 
sum  »;  la  sua  obbligazione  ha  per  oggetto  soltanto  Pammontare  del 

peculio  neir  istante  in  cui  áegne  spòntaneaineh^  Tadempimento  osi 

ottiene  la  condanna  giudiziale.  Perciò  una  volta  condannato  «dum- 

taxât  de  peculio  ^,  egli  è  stato  condannato  a  tutto  Quello  che  costi* 

tniva  il  suo  debito,  e  non  è  obbligato  t  ^ar  cauzione  «de  futuro  in- 

cremento  peculii»,  e  tanto  meno  può  essere  ulteriormenteconvenuto 

eonTactio  de  peculio*;. 

*)  Cfìr.  anche  1.  83  i  4  D.  17.  2.  ülpiaMus,  L  9t  ad  edictum  :  «  Item  videudum, 
aa^oadtio  ▼aniat-in  hoc  iudiciam  eias  qood  Ta' ere  socios  non  possi t,  scilicet  nada 
ph>mi8Sio  :^  qaod  magis  dicendam  arbitror».         • 

•)  Diferao  è  il  caso  della  1. 26  9  1  D.  \t-  t  (contra  Bbkkbr«  Aktionen^  IT,  p.  343i 
RfkMXi.iN,  op.  cit.  p.  51;  Karlowa,  Rám.  RechUgesch.  Ih  P>  1148^  n.  3;  cñr'.  anche 
Lbkbl,  -ÉéUn  I.  p.  330,  n.  4).-  ^  . 

Paulvs,  i.  S8  ád  ^tUctutn',  «Si  pater  Alium  dare  non  oportere  íuraTerit« 

Cassias  respondí t  et  patri  et  filio  dandam  ezoeptionem  iurisiorandi:  si  pater 

iufaverit  io  pecalio  nihil  esas,,  filins  conVenirl  potent:  sed  et  pater  ita  copi- 

▼enietar,  ut  post  ailqaisiti  pecnlii  ratio  habe^or  )k 

Jl  padre  è  conTeooto  «ita  nt  post  adqaisiti  peculil  ratio  habeatur»;'  ina  in 
precedenza  non  c'era  stata  contestazione  della  lite,  per  Io  meno  niente  indnoe  à 
supporlo.  Soltanto  U  iiadve  aveva  ¿ian^  «  in  peculio  nihil  esse  »,  e,  poicliò  il 
Kiaramento  non  estende  la  sua  efficacia  al  di  là  di  qnanto  venne  giarato.  Tez- 
oeptio  tarisìnnindi  non  si  oppone  airesperi mento  deirazione  per  fi  pecalio  acqui- 
stato poeterioHneote.  CTr.  BBaroLiNi.  Il  ffiUramenìo  nel  dir,  privato  romano^ 
p.  134,  n.  ITS.  A  torto  il  Karìowa  1.  ctt.  obbietta  elle  il  iasiarandam  in  iare  de- 
latara oliera  la  couscinazione  come  la  litis  contestatio.  Paolo  (18  ad-edicfnm)  si 
li mitaa  paragonare  TefEetto  d«l  ioMarandam,  sulle  diverse  azioni  che  ßinno  valere 
la  stessa  pretesa«  con  la  consanzione  proo^ssuale  (1.  28  s  4  D.  12.  2),  e  se  però  anohe 
da  questo  pnnto  di  vista  si  può  dire  con  lo  stesso  Paolo  (1.  17  ad  Plaotiam)  che 
il  gi4iram<Hilo  snrroga  la  ooutestazione  («in  locqm  litis  contestatae  snccedit» 
1. 98f  t  D.  5.  l|,'sarébbe  erroneo  trarne  oonsegaenze  ulteriori,  poiché  in  altro  Inogo 
dell.  18  ad  edictom  Paolo  dìslingoe  tra  refficocia  del  iusiarandum  e  quella  della 
contestatio  litis  e  confeguente  consumazione  fi.  30  s  3  D  12.  2).  Cíe.  contro  Kar- 
Iowa  anche  Lrnbi.,  fídietr^m,  >  ediz.,  p.  277. 

m 

Certo  e  che  »e  non  si  accetta  la  nostra  interpretiiziono  della  L  28  S  I  (difesa 
anche  dairERMAN.  Zritschr,  d.  .SVir.  st.f.  RechtsgeschA9,  p.  338,  n.  2,  Études,  cil. 
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Altri  luoghi  parimenti  contrappongono  Y  ana  alP  altra  V  obbliga- 
zione  del  pater  familias  nelPa.  de  peculio  e  quella  del  manto  nel- 
r  azione  dotale.  Nella  1.  5  §  2  D.  34  3  ^)  Marcello  rettifica  V  opinione 
di  Giuliano«  che  il  padre  non  possa  ripetere  ciò  che  ha  pagato,  ben- 
ché attualmente  non  vi  sia  nulla  nel  peculio  : 

«  sed  est  verlas  ^uod  Marcellus  notât  patrem  repetere  posse 
(nondum  enim  erat  debitor,  cum  solveret)  ». 

Invece  al  marito  che  abbia  soddisfatto  la  dote,  quantunque  po- 
tesse opporre  il  benefici  um  competent  iae,  Marcello,  d^  accordo  con 
Giuliano,  nega  la  condictio  '),  «  quod  debitum  solvit  ». 

Il  confronto  qui  istituito  tra  il  marito  e  il  padre  ha  Io  stesso 
senso,  come  ben  nota  il  Keller  >),  della  comparazione  illustrata  dalla 
1.  47  §  2. 

La  differenza  delle  due  cause  d^  obbligazione  si  fa  sentire  fnche 
nel  constitutum.  Il  pater  e  il  dominus  sono  tenuti  nella  misura  del 
peculio  esistente  al  momento  in  cui  si  conclude  il  constitutunl;  il 
marito  i  tenuto  in  sotidum^). 


p.  243),  converrebbe  'fugiarsi  neU* ipotesi  che  1*  ultima  parte  del  tasto  «sed  et 
pater...  habeatur»  sia  interpolata.  Ma  a  renderla  probabile  non  soccorrono  nep- 
pure gli  iodisi  formali. 

>)  Ulpianus,  /.  SS  ad  Sabinumi  «Idem  luliano« eodem  iioro scnpsit,  si  flliiis 
familias  debitor  ftierit  et  oatrl  eins  ftierit  1  ibera tio  relicta,  patrem  pactoiiberan- 
dum  esse,  ne  etiam  Alms  liberetar.  Bt  parvi,  inquit,  refert,  si  sit  aliqaid  in  pe- 
culio die  legati  cedente  necne:  aecaritatem  enim  pater  per  hoc  legatura  cods»> 
quitur:  maxime,  inquit,  cum  i*ei  iadicandae  tempus  circa  pecolinm  spectetur. 
Eluic  patri  âimilem  facit  lulianus  maritum,  cai  axor  postdivortiam  liberatioàem 
dotis  legavlt:  nam  et  huoc,  licet  die  legati  cedent«  solvendo  non  sit,  lei^tariooi 
eestf:  et  utrumque  ait  solntum  repetere  non  posse.  Sed  est  Teriasqaod  liamllits 
notât  patrem  petere  {repeìerei)  posse  (nondum  enim  erat  debitor,  onm  solveret), 
maritum  non  (ìosse,  quod  debitum  solvit.  Patrem  enim  etsi  qais  debitorem  exi- 
stí maverit,  attamen  loco  esse  condicionalis  debí  loris,  quem  soliitam  repetere  posM 
non  ambìgitur». 

s)  Cfr.  anche  1.  8  e  0  D.  l£.  6. 

*}  Jahràu^  cit   p.  165  .Si;g. 

*)  Cfr.  I.  l  S  8  e  3  pr.  D.  13.  5  (Lrnkl,  Palingenesia^  Ulpianus,  78S): 

'  Ulpianus,  /.  97  ad  edictmn :  «  sed  et  Ulpianus.  (.  21  cui  edictum:*  Quod  si 

if«,  qui  tionoraria  actione,  no»  iure  ci*  mari  tus  plus  consti  luit  ex  dote  quam 

vili  obligatus  est,  constituendo  tenelur  :  -  Tacere  poterat,  quìa  debi^tam  oonsUtne- 

•  :1*^r II r  ♦nini  debitum  et  quod  iure  ho-  rii,  iu  aolidam  quidem  tenetur,  ted 
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La  1.  35  D.  46.  1  O  distingue  secondo  che  il  fìdeiusaore  di  un 
debito  del  servo  sia  intervenuto  «  pro  servo  »  o  «  pro  domino  ». 

Ora  mi  sembrerebbe  logico  che,  se  il  padre  e  \\  4Ì cimino  potes- 
sero essere  convenuti  per  ì  successivi  ;Lumenti  del  pnv.iio,  se  cioè  la 
loro  obbligazione  si  estendesse  quanto  quella  del  sottoposto  e  finisse 
solamente  con  la  completa  estinzione  di  quest' ultima,  il  costituto 
per  una  somma  maggiore  dì  quella  attualmente  compresa  nel  peculio 
avrebbe  dovuto  esser  valido,  e  la  responsabilità  del  fideiussore  non 
avrebbe  dovuto  restringersi  air  ammontare  del  pe^-nlio  «quod  tunc 
erit  cum  res  iudicatur».  Ciò  significa  che  «res  iu(  dcur»  una  volta 
sola  per  sempre. 

3.  Assai  difficile  è  Tesegesi  della  1.  11  D.  l'i.  6^);  ma,  poiché  la 
dottrina  di  Ulpiano  è  accertata  dalle  11.  5  §  2  D  34.  3  e  1  §  8  D.  13. 
5  3),  come  quella  di  Paolo  lo  è  dalle  11.  20  D.  13.  5  e  35  D.  46.  1,  Pin- 


lìorario  debetur!  Et  ideo  et  pater  et  do  mulieri  in  quantum  /'acere  potest  cod> 
minus  de  peculio  obstricti  si  constitue-  demnatur». 
riot,  tenebuntur  usque  ad  earn  quanti- 
tatem,  quae  tunc  fuit  in  peculio,  cum 
consti tuebatur:  ceterum  si  plus  suo  no- 
mine constitait,  non  tenebitur  in  id 
quod  plus  est». 

Cfr  anche  1.  SO  D.  i3.  5.  Paulus,  l.  4  ad  Plautium:  «  Nec  enim  quod  crescit  pe* 
culium  aut  decrescit,  pertinet  ad  constitutoriam  actionem  ». 

>)  Paulus,  L  2  ad  Plautium:  «Cum  fldeiubeat  aliquis  pro  aervo.  In  solidnm 
tenetur,  etiamsi  nihil  in  peculio  sit.  Plane  si  pro  domino  fldeiubeat,  cum  quo  de 
l>eculio  est,  dumtaxat  de  peculio  tenebitur.' quod  tunc  erit,cura  res  iudicatur». 

*)  Ulpianus,  Z.  35  ad  Sabinum:  «Si  is,  cum  quo  de  pecolio  actum  ett,  per 
imprudentiam  plns  quam  in  peculio  est  solvent,  reoetere  non  potest». 

*)  Menfre  io  credo  di  dover  respin^^ere  il  dubbio  aifkcciato  dairERMAN,  Études 
cit  p.  ÌAì,  che  Ulpiano  sesfuisse  Giuliano  ueir imporre  al  pater  familias  un* ob- 
bligazione di  equità,  anche  attuale,  per  il  debito  intero  (cfr.  pure  la  recisa  anti- 
teei  della  1.  Ai  D.  15.  1  :  Ulpianus.  /.  63  ad  edictum  :  «  Si  qnis  cum  filio  familias 
contrazerit,  duos  habet  debitores,  fillum  in  solidum  et  patrem  dumtaxat  de  pe« 
culio»)  aderisco  alla  sua  opinione  che  la  tesi  giulianea  sia  stata  accettata  dai 
compilatori,  non  solo  perchè,  com*  egli  avverte  (ivi  p.  2S9,  n.  1),  essi  hanno  inse- 
rito la  1.  11  D.  12  0  nella  sedes  n,aíeriae  accauto  alle  11. 8  e  9,  le  quali  rifiatano 
ki  condictio  al  marito  che  abbia  pagalo  «quod  faceré  non  potest  »,  e  la  reoesione 
della  seconda  parie  della  1.  5  g  2  D.  34.  3  deve  essei*e  1*  effetto  d*  una  svista,  ma 
anche  i>erchè.  concedeado  la  ripetizione  dell* a.  de  peculio,  come  fa  la  1-  30  S  4 
nella  compilazione,  Trit>üuiauo  non  poteva  adottare  gli  argomenti  degli  avversari 
di  Giuliano- 
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terpretizloDe  ehe  áMi»mo  Msteaata  per  lit  I.  47  §  2  D.  h.  i.  >) 
«offiPB  daMn,  eomiuiqiie  s^aTene  da  «Mieliidtfre  îb  mento  al  testo  di 
eoi  parHaiBo> 

Cos  la  L  1 1,  oaa  Tera  «loee  degli  iaterpreti  *X  Ulpiaiio  sembra 
esporre  r  opinioiié  eoatraria  a  quella  aeeolta  neUa  L  5  fr  2.  Io  eredo 
che  oon  si  ▼«^da  liuigt  dal  Taro  snpponaido  an  rimaneggiamento  dei 
eompilatori.  Ivi,  pitr  aóeora  ehe  nella  X  30  §  4,  è  probabile^  ehe 
una  larga  trattasione  di  Ulpìaao  aia  stata  aOeoreiata  e  jnodifieata. 
Si  noti  ehe  il  frammento  è  estrstto  dal  L  35  ad  Sabinum,  e  non  è 
inTerosimile  ehe  Ulpíano  qui  pure,  eome  nel  L  23,  da  eoi  è  tolta  la 
L  S  g  2,  riferisse  T  opinione  di  altri  gioreeoiuralti,  forse  dello  stesso 
OiaUano,  forse  addirittura  di  Sabino  %  e  la  confptofwe,  non  altrimenti 
ehe  neir  altro  testo,  ma  ehe,  per  le  mntilaaioni  SnIAte  qnindo  venne 
inserito  nelle  Pandette,  il  frammento  manehi  ora  della  seeonda  psrte. 
O,  se  questa  ipotesi  non  piace,  bisognerebbe  spiegare  la  deeiaione  eon 
motivi  speciali  al  caso  esaminato  nel  passo,  giacché  non  si  può  am- 
mettere che  Ulpiano  si  contraddicesse  entro  la  stessa  opera  *). 

Lasciamo  sUre  la  L  II,  e  portiamo  F  indagine  sair  opinione  di 
Gioliuio  respinta  da  Marcello  e  da  Dlpiano .  nella  1.  5  §  2.  Alla  sua 

s)  11  Gradbnwits,  Zeitschf.  dt  f7,  g».  ÍS7,  eoo  la  sua  critica  peoetrante,  ba 
Mftoaliito  i  motivi  per  cui  si  può  sospettare  cbe  il  testo  debba  la  ionua  attuale 
ai  tagli  dei  compilatori.  Do(H>  ««|  semel  actum  sit  de  peculio»  sì  adatterebbe 
una  oonsiderazioiie  sulla  possibilità  di  ripeteró  Tasione;  u  imuho  sarebbe  pìeoa- 
mente  intelligibile,  se  comiociasee  eoo  «qaamm  mions»;  in  on  capitolo  sul  pe- 
culio noA  occorre  rilerare  cbe  il  oonTenuto  de  pacai  io  Tiene  condannato  solo 
nella  misura  del  peculio;  ad  ogni  modo,  se  si  crede  di  rileTarlo.  la  frase  «si  semel 
actum  8ìt  de  peculio*  ra  oltre  11  segno,  essa  esige  che  il  lettore  inserisca  tra 
«  actum  sit  •  e  «  quamvis  »  qualcosa  come  «  ampli  us  agi  non  potest,  sed  ».  È  chiaro, 
<  CIÒ  importa  ai  fini  del  nostro  stadio,  che  codeste  cancellature,  od  altre  di  simil 
genere.  Don  hnnuo  sostanzialmente  modificato  il  contenuto  classico  del  frammento. 
Olà  ¡»rima  del  Oradenwitz  PBrman,  Études  cit  p«  ?tO,  n.  2.  giudicava  probabile, 
atteso  il  caraltere  dell*  opera  di  Plauzio,  che  anche  qui  egli  esponesse  una  coutrO' 
versta,  di  cui  Paolo,  o  più  verosimilmente  i  compilatori  non  hanno  conservato 
che  il  risaltato:  «non  placuit». 

*)  Cfr.  gli  autori  citati  nel  BuUettino  17,  p.  S50,  n.  2  e  Graden witz,  ZetUchr, 
cit.  27,  p.  257,  n.  I. 

*)  Che  il  teftto  nella  sua  sosianza  provenga  da  Sabino?  Qualche  frase  appar- 
tiene facilineute  ai  compilatari,  per  es.  «...actum  est»;  per  quale  ragione  la  non 
ripetibilità  del  pagamento  dovrebbe  dipendere  dalla  conteslatio  litis?  Che  Giuliano 
riflatando  la  condictio  iniebiti,  seguisse  l*opinione  di  Sabino  e  della  sua  scuola  ? 
Io  non  sarei  alieno  dal  rlipupitn^  affermativamente. 

*)  D'altra  opinione, Lrnbl.  P:diu  I,  p.  Vt,  n.  8 
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tesi  che  il  pater  familias  non  possa  ripetere  ciò  che  ha  pagato  oltre 
raminoDtare  del  pecaliò  (e  )o  stésso  è  da  pensare  per  rafiTermazione 
che  il  legato  della  liberatio  sia  efficace,  anche  se  nel  dies  legati  ce- 
dens  non  ci  sia  nulla  nel  peculio)  tocca  la  stessa  sorte  che  Yedemmo 
riserbata  al  diniego  della^  rescissione  contro  la  consumazione. 

'  Â  notevole  che  il  celebre  giurecònsalto  trattasse  il  pater  fami- 
lias come  un  debitore  puro  e  semplice  Anche  di  quella  parte  del  de- 
bito che  non  è  coperta,  dal  peculio.  Dato  questo  modo  di  vedere, 
quale  soluzione  avrà  egli  adottato  nel  caso  della  1.  47  §  2?  L'Erman  ^) 
crede  che  Giuliano  non  ]ì08sa  aver  accettato,  senza  cercare  di  rea- 
gire, la  liberazione  definitiva  del  pater  familias  mediante  l'azione  in- 
tentata per  un  peculio  insufficiente  :  L"  ideale  di  Giuliano  deve  essere 
stato  piuttosto  nella  direzione  della  1  80  §  4  D.  h.  t.  Ma  ciò  non  ò 
attendibile,  sia-  perchó  Giuliano,  contrario  alla  rescissione,  doveva 
esserlo  anche  alla  limitazione  della  consumazione,  ed  infatti  egli  evi- 
tava le  conseguenze  della  sua  teoria  soltanto  con  la  divisione  delPa- 
zione,  sia  perchè,  riguardando  il  padre  come  tenuto  in  certo  modo 
per  il  debito  intero,  doveva  più  facilmente  venire  alla  conclusione 
che  anche  razione  fosse  consumata  per  intero  Ciò  che  si  può  con- 
cedere,  è  che  Giuliano  ammettesse  le  cautiones  escluse  da  Paolo: 
non  solo  il  «non  placuit»  accenna  ad  una  controversia^),  ma,  poi- 
ché Giuliano  rifiutava  la  condictio  indebiti,  e^li  non  avrebbe  potuto 
far  sua  la  motivazione  implicita  in  quella  di  Paolo,  che  il  pater  fami- 
lias «  non  debet  universum  ». 

Se  la  nostra  congettura  ')  si  apponesse  al  véro,  ne  risulterebbe  che 
neppure  nel  caso  dMnsufficienza  del  peculio  la  rigida  teoria  giulianea 
disprezzava  le  ragioni  dell'equità.  Nell'ipotesi  del  compratore  e  vendi- 
tore, pur  negando  la  restitutio  in  integrum,  suggeriva  .il  rimedio  della 
divisione  detrazione;  nelT  ipotesi  di  cui  discutiamo  ovviava  agli  ef- 
fetti della  consumazione  con  V  imposizione  delle  cautiones  4),  e  questa 

>)  Étude*  cit.  p.  2SP. 

*)  C/r.  anche  Brman,  o\),  cit.  p.  S40. 

<)  La  oDuncìa  aot^he  Grman,  op.  cit.  p.  242,  alternat  i  vamen  te  con  T  altra  che 
abbiamo  sopra  combattuta. 

*)  Le  quali,  si  noli,  posseggono  un* efficacia  che  manca  alla  reslitatio  io  inte- 
grum. Questa,  essendo  diretta  contro  1!  effetto  estintivo  della  con  testa  tio  litis,  per- 
niatle  la  rinnovazione  del  giudizio,  ma  non  tocca  menomamente  i  rapporti  del 
padrone  col  peculio,  e  la  vaüdilá  doll*adeinptio,  immune  da  dylo  perchè  compiuta 
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^v'^ü   da   f'KP.^z/i,  Istituzioni  di  diruto  rof/tsno,  I« 

^       '  /■'./■>,,  t.  yAVi  »p*;râneMare  DOTameat«.  ncD«titu.to  il  p*- 

/      '     y  »       '  '«V.  »A   •*  *y<fi'lc  üoa  pnroA  Tr..?a  roo  s'  c»t tenue  p!»*Di  >*><1' 

•   .%/   ,  »  ■  '  *  '>/»i   /**!  «Í  f  tto  ífiuítinianíK)  sai  ;''rMa:.:fi.iD  della  1.  iíO  S-^ 

V  #   fi  |y    f.  ^  ;/rí>^ab:lrneDLe  iulerpoJäte.  s*-':-  .   a  »-«sa  si  * 'B 

4         f  ..  '  '  j     «',•>*•'  .«MjAtl  nella  J.  47  g  t  D.  h.  t- e  in  suri  îuo^^hi  ciic* 

/  /    /.       ■     »^  '.'  '  '^'  é.  .  '*',  ma  bel  diritto  clanico  à  proprio  Taro  J*oppo«U). 

,   4',   ,    I    '*^  .u  M.r^ASH^  Dus  tfeni/tciu9nco/iìpet^ntia^,p^tà9gg* 

/,/,//,.  A  y//       .     f'»"i'»ff(.   Ptocess.  Consuoiiion^  p.  75,  0.  IH. 
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mostra  di  considerare  il  pater  familias  come  debitore  delF  intero,  ed 
elimina  F  ostacolo  processuale,  formale,  che  unicamente  si  oppone  alla 
realizzatione  del.  credito.  In  altri  termini  la  restitutio  in  integrum 
distrugge  gli  effetti  della  contestatio  litis,  e  fa  riTÌvere  V  obbligazione 
del  pater  familias,  per  la  quota  non  estinta  da  un  pagamento  effét- 
tiyo;  ma  per  giungere  a  questa  conseguenza  bisogna  appunto  supporre 
che  il  pater  familias  sia  tenuto  aelP  intero  debito,  e  non  nei  limiti 
del  peculio  attuale,  bisogna  cioè  ammettere  che  «  universum  debet  » 
il  contrario  di  quello  che  afferma  Paolo.  D'altra  parte  poi,  se  ciò  fosse, 
non  si  capirebbe  più  perchè  V  attore  dovesse  contentarsi  del  rimedio, 
incerto,  almeno  per  quanto  dipende  dalla  discrezione  del  pretore  ^), 
della  restitutio,  e  non  potesse  pretendere  quelle  «  cautiones  »,  che, 
mentre  non  aggravano  ingiustamente  il  convenuto,  mettono  Fattore 
%\  sicuro  da  ogni  rischio*). 

Diversamente  did  Keller,  sostiene  il  Kurlowa')  che  nella  1.  47  §  2 
sia  detto  chiaramente  che,  a  rendere  possibile  una  nuova  azione  de 
peculio,  90A  è  necessaria  alcuna  cauzione.  Ma  è  proprio  su  questo 
punto  che  {1  passo  non  si  pronuncia  in  nessun  modo;  esso  decide 
soltanto  che  il  convenuto  non  deve  essere  costretto  a  dare  cauzione 
€  de  futuro  incremento  peculii  »,  ed  ò  dal  fatto  della  proposizione  di 
uq  tale  quesito  che  noi  deduciamo,  con  fondamento,  quale  fosse  rav- 
viso di  Paolo  circa  la  pÒMibilità  di  agire  novamiente  per  il  residuo 
con  r  actio  de  peculio.  Inoltreil  Karlowa  non  si  cura  affatto  del  mo- 
tivo per  cui  la  cauzione  ha  luogo  nell^  actio  pro  socio:  «quia  socius 
universuqpi  debet».  La  differenza  tra  questa  azione  e  F  actio  de  pe- 
culio deve,  secondo  lui,  consistere  in  ciò,  che  nella  prima  la  conte* 
statìo  litis  consuma  F  intero  ammontare  dei  credito,  e  nella  seconda 
la  deduzione  in  giudizio  è  limitata,  da  una  demonstratio  o  praescriptio 
demonstrationis  loco,  alF  attuale  valore  del  peculio.  Peraltro  questa 
formula  delF  actio  de  peculio  non  si  può  certo  dimostrare!  con  la  1.  47 
§  2,  dove  la  disputa  verte  unicamente  aulF  obbligo  del  convenuto  di 
prestare  cauzione»  o,  se  si  vuole,  sulla  facoltà  del  giudice  di  imporla, 
ma  non  si  discute  se  esista  ò  meno  il  bisogno  di  ricorrervi  ^).  Poiché 

1)  Cfr.  anche  Bbkkbr,  Aktionen  II,  p.  344. 

f)  Cfr.,  contro  Keller,  anche  Baron,  op.  cit.  p.  84. 

^  Op.  eit.  II«  p.  1143  sgg. 

«)  Cfr.  Brman,  Zetttchr*  d,  Sav.  St.  f,  RecHtsçêêCh,  10,  p.  338,  d.  3. 
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si  fa  questione,  se  abbian  laogo  le  eannoni,  a  me  pare  ehe  impliei- 
tamente  se  ne  ammetta  il  bisogno;  ma,  sa  afiche  si  potesse  pensare 
il  eontñrío,  di  nna  cosa  non  sarebbe  mai  lecito  dabitare,  ehe  il  testo 
nega  le  eanxioni  nell*aetío  de  peculio  e  le  ammette. nell' actio  grQ 
sodo,  non  perchó  in  un  caso  non  ce  ne  sia  bisogno  e  neir  altro  A^ 
ma  perchó  soltanto  il  socios,  e  non  anche  il  pater  famiHas,  «aniyer>- 
som  debet  »^). 

Le  stesse  obbiexîoni  si  possono  su  per  giù  opporre  al  Bekker  ^ 
«che  &  dipendere  la  decisione  di  Paolo  da  un  motivo  non  espresso  nel 
.testo  nò  tale  che  possa  con  certezxa  esseme  desunto:  la  consumazione 
neir  actio  de  peculio  non  supera  F  ammontare  della  condanna,  e  quindi 
js  garanda  dell^  attore  non  e'  ò  bisogno  deUe  cauzioni,  e  tento  meno 
della  restitutio  in  iq^egrum. 

La  tesi  fondamentale  del  Bekker  sulla  consumazione  dell' actio 
de  peculio  trova  la  sua  confutazione  nei  testi  sopra  esaminati  e  nei. 
risultati  delle  ricerche  precedenti.  Qui  dobbiamo  occuparcene  solo  per 
ciò  che  ngaárda  Tesegesi  della  1.  47  §  2.  Se  la  differenza  tra  P  actio 
de  peculio  e  T  actio  pro  socio  dovesse  consistere  nella  varia  misura 
della  consumazione,  difflcilmente  il  giureconsulto  avrebbe  detto  che 
le  cauzioni  occorrono  nell^  actio  pro  socio  perchó  il  socius  «  universum 
debet»,  giacché  da  questa  proposizione  si  deduce  argomentando  a 
contrario  che  il  convenuto  con  Factìo  de  peculio  €  non  debet  univer- 
sum »,  proprio  il  risultato  opposto  di  quello  a  cui  logicamente  dovrebbe 
pervenire  il  Bekker.  Il  significato  del  passo  ¿  peraltro  così  chiaro  che 
r  illustre  romanista  non  ha  potato  non  riconoscerlo.  Egli  infatti  con- 
fessa che  necessariamente  a  contrario  si  deve  dire:  «dominus  non 
universum  debet  »  ').  Anzi  la  forza  dell^  argomento,  derivato  da  quel-* 

))  Poiché,  al  pari  del  socio,  il  marito« debet  oniTenap)  »,  anche  QeU*a.  rei  axorìae 
dovettero  trovare  applicaEioiie  lecautiones:  Qiastiniano  nella  1.  1  s  7  C.  &  13  ripro- 
duce il  diritto  clanico.  La  1. 8  C.  5. 18  sembra  ammetter  che  razione  possa  reinteo- 
tarsi  anche  senza  la  cauzione;  il  che,  o  si  spiega  supponendo  con  Pranckb,  Archiv 
A  civ,  PrtuDU  23,  p.  ATI  che  il  marito  non  sia  stato  la  prima  volta  convenuto  ma 
abbia  pagato  spontaneamente  (contro  Sintbnis,  LiniW^g  Zeiuehr,  15  p.3!ß,  n.  2),  o 
foraci  anche  pensando  che  la  costituzione  di  Diocleziano ^e  Massimiano  (a.  2M)  si  ri- 
ferisca al  proctisso  extra  ordinem,  ovvero  porterebbe  a  sospettare  che  il  teelosia  in* 
teri>olato. 

•)  proeeMS.  Consumption^  p.  83  sgg.,  Aktionen  II,  p.  343.  Cfr.  anche  Baron, 
op*  cit.  p.  83;  FOKiiOWSKY,  Zeitschr.  cit.  16,  p.  36. 

•Y  GAr.  BEKKE&,  Aktionen^  II,  p.  343. 
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r  antitesi,  gli  sembra  tanto  stringente  che  non  vale  a  menomarla. fe 
thise:  «minas  inveniatnr  rei  iudicandae  tempore  in  peculio  quaoei- 
debet  1^,  Se  pure  queste  parole  provengono  da  Paolo,  esse  costituiscono 
unMmprecisione  di  linguaggio;  il  giureconsulto  non  può  aver  pensato 
ad  un  «  dominum  deberé  »  iif  senso  tecnico  «  plus  quam  est  in  pe- 
culio», ma  deve  ayer  voluto  dire  soltanto  che  il  «debitum»  in  ge- 
nere, il  quale  peraltro  non  ò  nessun  #  debitum  domini  »,  supera  Pam« 
montare  del  peculio i).. A  queste  belle  osservazioni  il  Bekker  non  si 
accorge  di  contraddir^,  ai&mettendo  la  successiva  ripetizione  delFactio 
de  peculio:  ogti  non  avverte  ohe  in  tal  modo  viene  a  trattare  il  àò* 
mino  come  se  fosse  debitore  dell^  «  universum  »  *). 


s  $  prubabiliwinur  la  oougellara  del  Baron,  op.  oit.  p.  8S,  n.  4S,  il  qnale  l^gffe 
deöetur  (minus  iQTtmiaUir  in  pecalio  quam  debetnr)  inVeoe.di  cf«d«t. .  L*^Rif  aI», 
nella  Zeittehr.  a,  Sap.  Si,  f. BetífUeguoh,  19,  p.  338,  n. 3,  penaa  ad  un  «debet  fluii« 
(serrus)»;  negU  $tud€ê  eit  p.SS9,  rifériece  con  un  punto  interrogativo  la  leiione 
«debetnr».        ' 

•)  NèUa  sua  polemica  contro  Bekker,  il  Lbnbl,  ifeftt,  I,  p.  331  sgg.  incorre  neUo 
stesso  Tizio  deirsTtersarlo,  di  non  utilizzare  convenientemente  V  interpretazione 
esatta  data  alla  L  47  s  f .  Rgli  crede  cbe  le  formule  deU*a.  de  peculio  e  delto  azioni 
con  tazatio  al  qiiod  ikoere  potest  si  assomigliassero  (i^^he  ò  vero),  e  che  i  giare 
consulti  respingessero  r estensione,  alle  azioni  della  seconda  specie,  del  principio 
che  ra.  de  peculio  consuma  il  diritto  dell*  attore  solamente  nei  limiti  del  peculio 
attuale.  Questo  principio  è  liJso,  e  ad  ogni  modo  la  1.  47  |  2  non  mostra  affatto 
che  il  suo  autore  procedesse  neir  enunciare  la  distinzione  dal  punto  dì  vista  sup- 
posto dal  Lenel. 

Ora,  odia  ¿  edizione  utíS'Báletum^  p.  tn^  modificando  i  suoi 'ragionamenti,  il 
Lanel  riconosce  che  la  decisione  deUa  1. 47  S  S  si  giustifica  ^1  riflesio  che  1* avente 
la  potestà  non  deve^al  creditore  nulla  più  che  l'ammontare  attuale  del  peculio.  Ma 
la  sua  alTermasione,  che  il  frammento  non  riguardi  punto  la  consumazione,  è  ine-' 
satta,  per  lo  meno  in  quanto  la  questione  i^*i  discussa  sorge  dal  ihtto  della  oon- 
somasione.  E  forse  esagerati  sono  gli  inconv^tnienti  che  pel  Lenel  derivano  dal- 
rimpoeizione  delle  oaasioei.  Bgli  ritiene  che.bisognasee  concedere  al  pater  familias 
la  fiícoltá  di  ^trarre  Sttbito  di  fiponte  ad  altri  creditori  r  importo  deU*  obbliga* 
Siene  daU*incrementum  peculi!,  altrimenti  la  responsabilità  del  espocasa  si  sa- 
rebbe estesa,  contrariamente  aU*  editto,  oltre  la  misura  dà  peeulio. 

A  me  sembra  che  iti  neison  caso  il  pater  familias  verrebbe  ad  esser  tempito 
al  di  là  dei  peculio  <oitrs  i  limiti  del  peculio  atUèalé  semprsV  La  cautio  permet- 
terebbe  all'attore  di  riproporre  la.sna  azione,  non  ostante  la  consumasione  <e  imps- 
direblM  al  convenuto,  come  fb  g\%  osaervato,  di  frustrare  l'aumento  del  peculibl, 
ma  non  dovrebbe  mutarne  la  condizione  di  creditore  peculiare.  L'obblrgazlope, 
dal  dominus  assunta  conia  cauUo,  non  è  mai  deducibile  (arg.  1.  19.  s  2.  D.  13.  5), 
poiché  ansitutto  il  dominus  non  si  obbliga  «servi  nomine»,  come  sarebbe  neces- 
sario per  fàx  luogo  alla  .deductio  (1.  9  i  8  D.  15. 1),  ma  e  costretto  a  prestare  la; 
pantio  per  el|btto,deUa  f^pf^abilitii  adietlìzia.sua  propria,  e  poi  il  dirilio  di  de- 
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Dalla  nostra  iDterpretrazione  della  L  47  g  2  non  dìfferìsca  quella 
sostenata  ripetutamente  dairErman.  Già  nel  Servtu  vieaHus  i)  egli 
riconosceva  ohe  il  motivo  per  cui  il  padre  non  può  essere  costretto 
a  fornire  )a  cauzione  «  de  futuro  incremento  peculii  »  ò  la  mancanza 
deir  obbligo .  di  fornirla,  è  non  il  difetto  d' interasse  del  creditore  a 
riceverla  perchè  la  consumazione  non  opererebbe  per  il  peculio  futuro. 
E  a  q««te  esegesi,  rigorosa  ed  esatta,  T  insigne  romanista  di  Munster 
si  ò  attenuto  anche  nei  suoi  studi  posteriori. 

Non  lo  ha  turbato  neppure  la  circosti^nza  che  Stefano  <)  fa  di- 
pendere chiaramente  la  necessità  delle  cautiones  nelF  a.  pro  socio 
dalla  consumazione  che  qui  avverrebbe  delP  intero  credito,  mentre 
nelPa.  de  peculio  sarebbe  consumata  soltanto  la  parte  del  credito 
equivalente  air  ammontare  del  peculio  e  per  il  resto  si  potrebbe  agire 
di  nuovo.  Come  Stefano  sbaglia  nei  suoi  ragionamenti  sulla  formula 
delFa.  pro  socio"),  così  egli  non  è  esattamente  informato  circa  la 
consumazione  delP  a.  de  peculio.  La  sua  interpretazione,  scrive  egre- 
giamente PErman^),  è  buona  per  accordare  nelle  Pandette  (15  i)  le 
Isggi  di  Giustiniano,  30§  4  e  47  §2,  con  un  «novum  inventum,  quod 
dissonantiae  querellam  dissolvati,  che  i  professori  giustiDianoi  do- 
vevano ricercare  «subtili  animo  v  ma  essa  presta  a  Paolo  e  Plauzio 
un  ragionamento  bizzarro  e  inverosimile,  in  quanto  che  Tidea  essen- 


duzione,  accordalo  da  Oiuliano  pel  caso  che  «  dominât  Berti  Domine  oblig^atas  eet  »« 
é  Degaio  da  MarceUo  ed  Ulpiano  (L  0.  S  8  cit.),  tautocbâin  definitiva  quel  diritto 
Dasee  solamente  con  la  condanna  o  col  pagamento.  ì>* altra  parte  non  si  pnò  ad- 
debitare al  dominus  se,  verificatosi  IMncrementum  peculii,  altri  creditori  più  sol- 
leciti ne  hanno  approfittato,  perchè  il  creditore  peculiare  protetto  dalla  cautlo 
deve,  al  pari  d*  ogni  altro,  tollerare  che  il  domino  detragga  dal  peculio  «  si  de 
peculio  conventas  dominus  condemnatus  est»  e  «si  quid  servi  nomine  non 
condemnattts  praestitisset  creditori».  Perciò  non  sarebbe  da  ternera  neppure 
Taitra  consegnensa  ginstamente  deplorata  dal  Lenel,  che  rettore  de  peculio 
mediante  la  cautio  potesse  sequestrare  per  sé,  a  danno  degli  altri  creditori,  il 
peculio  fhhiro. 

Queste  osservazioni  mi  era  necees» rio  di  fare,  perche  il  lettore  non  credesse  che 
io,  dicendo  probabile  Tarn  missione  delle  cautiones  da  parte  di  Giuliano,  gli  abbia 
attribuito  le  iniquità  che  secondo  il  Imenei  vi  sarebbero  contenute. 

»)  P.»512,  n.  3. 

f)  Sch.  0  in  Bas.  Xll,  1,  61  ;  189  in  Bas.  XII,  5,  47.  Cfr.  anche  lo  sch.  188  (Cyr.), 
ibidem. 

•»)  Cfr   Lenel,  ¿v¿íí,  I,  p.  331,  d.  1. 

•)  Etude*  cil.  p.  241. 
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siale  di  Stefano  -  la  consumazione  e  il  suo  effetto  totale  o  ristretto  - 
non  è  menomamente  indicata  nel  testo.  Senza  la  1.  30  §  4  non  si  sa- 
rebbe mai  veduta  nella  frase  «quia  socius  universum  debet ».un^al- 
lusiooe  alla  consumazione. 

Ottime  riflessioni,  che  mi  giova  addurre  in  appoggio  delle  miei 
Dopo  di  che  io  non  so  spiegarmi  la  conclusione  dello  stesso  Erman  i), 
che,  in  qualunque  modo  s' intenda  la  1.  47  §  2,  o  la  si  riferisca  alla 
utilità  della  cauzione  per  Y  attore  o  alia  sua  necessità  per  il  conve- 
nuto, essa  prova  in  ogni  caso  che  la  consunzione  ristretta  %1  peculio 
esisteva  al  tempo  di  Plauzio  e  Paolo,  i  quali  anche  f  ammettevano, 
ma  prova  pure  che  accanto  a  questa  e'  era  un'  altra  teoria,  quella 
della  consunzione  totale. 

La.  1.  47  §  2,  insisto  nella  mia  idea,  non  prova  nessuna  di  queste 
proposizioni  che  vorrebbe  dedurne  TErman.  Io  la  riferisco,  al  pari  di 
lui,  all'obbligo  del  convenuto;  credo  cioS  che  Plauzio  e  Paolo  cercas- 
sero se  il  pater  familias  fosse  tenuto  a  prestare  la  cautio.  E  non  mi 
ripugna  T  affermazione  dello  stesso  autore,  chela  frase  <(  tarnen  cau- 
tìonibus  locum  e.^^se  non  placuit  de  futuro  ipfcremento  peoulii  »  piovi 
r  effettiva  esistenza  di  dissensi  intorno  a  questa  cauzione."  Ho  già 
ammesso  che  forse  Ï  obbligatorietà  della  cauzione  era  difesa  da  üiu- 
liano,  e  che  Paolo,  e  se  si  vuole  ancho.  Plauzio,  respingono  una  teoria 
giulianea  nel  §  2,  come  ad  un"  altra  teoria  giulianea  si  oppongono, 
invocando  V  autorità  di  Proculo,  nel  §  3. 

Ma  "al  di  là  di  questo  punto  non  è  lecito  procedere,  se  non  si 
sbriglia  la  fantasia.  Coloro,  i  quali  suppongono  chela  1.  47  §  2  escluda 
la  cauzione  per  la  sua  inutilità,  sono  logici  nel  ritenere  che  i  giure- 
consulti favorevoli  alla  cauzione  dovevano  ammettere  che  essa  fosse 
utile  per  T  attore,  e  però  gli  uni  erano  partigiani  deIJa  consunzione 
ristretta,  gli  altri  della  consunzione  totale  dell' 4.  de  peculio. 

Invece  noi  sul  testo  della  1.  47  §  2  possiamo  fondare  una  sola 
conseguenza:  che,  se  qualche  giureconsulto  ha  ammesso  la  cauzione, 
deve  averlo  fatto  perchè  credeva  di  potere  applicare  al  padre  lo  stesso 
motivo  che  al  socius:  «universum  debet  ».  Ma  se  il  pat<?r  familias 
convenuto  con  V  a.  de  peculio  «  debet  universum  »,  -come  il  socio 
neir  a.  pro  socio,  queir  azione  deve  consumarsi  per  intero  al  pari  di 
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qaestar  La  cauzione  dorette  avere  lo  stesso  fine  in  entrambi  i  eaai: 
rendere  possibile  ñd  nuovo  j)rocesBO,  malgrado  T  avvenuta'  eonsuma- 

aioneV* 

Sno  Solassi. 

• 

..  M  II  toma  déUa  oontamaiione  d«U*a*  de  peculio  tara  etamlaato  diratUteeata 
la  altro  Utoto,  per  cui  qaeeti  etadi,  Incielila  ooo  qòeUo  «oli*  a.  amiaUa,  porgono 
gran  parta  del  materiale  eeegetico*  un  altro  firamm^nto,  la  1.  1  s  f  D.  15.  8,  del 
qoale  parimenti  sMmpngna  la  genuinità,  non  pao  estere  apprettato  cooTenienta- 
ìnente  che  in  uno  atndio  toll*  a.  de  in  rem  yorto. 

Al  riibatto  dello  tchlayo  col  tuo  pecnUo,  di  oni  mi  tono  oeenpato  nel  n.  S 
del  secondo  di  qaetti  stadi,  è  dedicata  nna  monografia  del  SsuFFiar  Der  Lothauf 
w>n  Sklaven  mit  ihrem  Oeld  nella  Fésuehrin^r  diejur,  Fahuttät  in  0ies9en  1007, 
P*  3  tgg-  Neppore  il  Senlfert  ha  visto  ladiflerenta  che  fo  ho  cercato  di  inmeggiare. 
tra  la  poeisioae  dello  schiavo  che  ai  procaccia  direttamènto  la  libertà  col  proprio 
pacnlio,  nel  qnal  caio  il  padrone  ta  ciò  dia  riceva  e  ciò  òhe  dà  in  cambio,  a  la 
potitione  di  ohi  si  fa  riscattare  da  un  terso  fornendogli  il  denaro  tratto  dal  peculio« 
Nel  seeondo  caso  il  padrone  potrebbe  credere  di  aver  venduto  lo  tohlavo  per  na 
'  pretto  effettivo,  e  ti  troverebbe  ad  aver  ritcotto  ciò  che  giA  è  ano.  Logicamenta 
quindi  oinUano  decideva,  e  Ulpiano  ne  riproduce  la  dichiárastoné;  die  chi  redime 
nn  liber  bona  fide  terviens  per  mandato  di.loi  •  ne  paga  II  pcespo  col  denaro  prete 
dal  peeolio  appartenente  al  possessore  di  buona  fede,  non  ha  nettóa^ationa  contro  il 
venditore  dopo  che  il  bona  fide  servient  è  »tato  riooaoaeinto  liberp,  perchè,  se  è  vero 
che  ha  sòllbrto  revisione,  è  anche  vero  che  non  ha  sbortato  nulla  dando  al  ven- 
ditore i  denari  che  sono  proprietà  del  medesimo. 

Il  Senflbrt,  ohe  non  ha  presente  la  disti  nsioue  da  me  enunciata,  inléritee(p.'ia) 
dalla  1.  8  I  5  D.  17.  1  che  al  tempo  di  Giuliano  non  si  considarava  come  una  pre« 
staxione  adejnpiuta  eòi  mezzi  dello  schiavo  il  pagamento  fatto  col  peculio;  un  tale 
obncetto  si  sarebbe  svolto  in  epoca  posteriore.  Ma  ^lora  perchó  Ulpiano  ripete- 
rebbe la  dottriua  ginlianea,  sebbene  al  tempo  sno  esistette,  come  il  Seuifert  ri- 
coDOScè,  la  regola^  oppottat  Non  soddisfa  la  tpiegaxione  del  Souffert,  cbe  Ulpiano 
aderisca  air  iotegna mento  di  Giuliano -perchè  ai  casi  dtscusti  da  quett*ultimo  non 
si  applica  r.ordinanta  dei  divi  Fratree.  Sìa  pure  che  il  über  bona  fide  servient 
non  ha  bisogno  di  prevalerti  della  norma,  in  fona  della  quale  lo  schiavo,  che  ha 
dato  il  denaro  ad  altri  perchè  lo  riscatti  e  lo  manometta,  può  coetringere  costui  a 
liberarlo;  ma  il  principio  che  il  compratore  non  possa  pattare  coi  denari  tolti  dal 
peculio  vige  per  lo  schiavo  e  si  applica  al  bona  fide  Servians,  e  dura  ancora  al 
tempo  di  Diocleziano.  L* interpretazione  della  US  a  5  per  noi  non  presenta  alcuna 
difficoltà:  tuttavìa  lo  scritto  del  Seuffert  mi  ha  porto  roccasione  di  ritornare  sopra 
alla  1.  4  {}  1  D.  40  l  e  di  convincermi  che  veramente  questo  patso  tenibra  ammet- 
tere la  possibilità  di  una  redemptio  servi  Alita  dal  fldaciario  con  mezzi  prove- 
nienti «  ex  peculio  quod  ad  venditorem  pertinèt».  Ora  ciò  è  smentito  dalla  e  1 
C.  4.  36  e  üHlla  1.  8  s  5  D.  17.  1.  Porse  la  1.  4  g  1  non  è  stata  riapettata  dai  compi- 
latori, che  col  «  8iye  »  e  coi  «vel»  hanno  voluto- dar  sfogo. a  quella  che  é. stata 
chiauiata  la  loro completomania.  Qualche  indizio  formale  non  manca:  il  «se  de- 
legante» non  appare  in  nessun  altro  luogo'(cfr.  SsumaT  o¡v  cit.  p.  b,  n.  1). 
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I.  D.  XVIÎ,  1. 14.  pr.  ^  IL  D.  ZLVI,  1. 39.  —  IH.  D.  Xyil,  1.  6, 4  e  ropinione  di  Celso 
.     sulla  validità  del  maodato  di  eredito.  —  IV.  D.  XXYIH,  0. 18,  pi*.,  XLII,  i.  20, 
XXill,  S.7,  pr.,  iv/ô.  M,  9.  XXXIX,  3.  8,  5.  -  V.  D.  XXVIII,  5.  «,  3-4.  -  VTIJ» 
XL,  S.  47, 1. 


I.  —  D.  XVII,  1.  14,  pr.  (Ulpianüs,  I  XXXI  ad  edict):  <cHe- 
redem  fideiussoris.  si  Hoherit,  habere  mandati  actionem  dubium 
non  est  Sed  ^  yendiderlt  hereditatem  et  emptor  solvent,  an  ha* 
beat  mandati  actionem  quaeritur.  Et  luiianus  libro  tertio  i)  decimo 
scrìbit  idcirco  heredem  habere  mandati  actionem,  quia  tenetur 
iudieio  ex  empto  ut  praestet  actiònes  suas  [idcircoque  competere 
ex  empio  actionem  quia  potest  praestare'\  ». 

Si  tratta  in  questo  passo  deira.  mandati  che  compete  ali* erede 
del  fideiussore,  il  quale  abbia  soluto,  contro  il  debitore  principale. 
Ni  un  dubbio  può  sorgere  per  questo  caso  che  rientra  nella  norma 
comune,  che  attribuisce  al  fideiussore  Fazione  di  mandatQ  quando 
abbia  soluto  per  il  debitore  (cfr.  Gai.  Ili,  127  e  D.  17.  1.  10.  11). 

Ma  Ulpiano  presenta  la  questione  per  il  caso  di  venditio  heredi- 
talis  e  la  risolve  con  la  opinione  giulianea:  idcirco  heredem  habere 
mandati  actionem  quia  tenòtur  iudieio  ex  empto  ut  praestet  actiònes 
suas. 

Dalla  vendita  dell'eredità,  poiché  Vemptor  vicem  heredis  optinet 
(cfr.  D.  13.  4.  2.  18),  parrebbe  dover  derivare,  perciò  solo,  il  trasferi- 
mento del  contenuto  di  essa  nel  compratore^  quindi  anche  il  complesso 

1)  Quarto]  Lkmbl,  Paling,  cui  Vip.  013*. 
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delle  obbligazioni  e  dei  diritti  inerenti  al  rapporto  di  fidoiassione. 
onde  la  quaestio  potrebbe  sembrare  oziosa. 

Se  non  che  la  qualità  di  erede  una  volta  acquistata  non  può  più 
amettersì  (arg.  da  C.  4.  30.  e  2  e  e.  6),  essendo  soltanto  in  potestà 
dell'erede  di  traslatare,  per  diverse  vie  e  modi,  gli  inetti  nel  compra- 
tore; d'altronde  poi  si  può  pensare  che  siccome  Fazione  contraria  di 
mandato  non  nasce  e  spetta  se  non  quando  il  fideiussore  abbia  so- 
luto, al  momento  della  vendita,  nel  caso  specifico  in  esame,  éBsa  non 
passa  come  attuale,  perchó  non  aneofà  è  stato  soluto  il  debito.  Onde, 
corrispondentemente,  mentre  ò  lecito  osservare  che  la  legittimazione 
deiresistenza,  presso  Terede,  dell" a.  mandati  per  mezzo  dell* obbligo 
dì  prestarla  non  sembra  avanzata  dal  giureconsulto  coinè  ragione 
della  sua  esistenza  presso  Terede  (ragione  ch'ò  invece  nel  perdurare 
ili  questa  sua  qualità  che  non  si  può  trasferire),  ma  come  prava  che 
psra  ò  presso  Terede  [ò  chiaro  inûitti  che  T  erede  piima  deve  avere 
Tazio ':e  e  poi  prestarla,  onde  l'obbligo  di  prestarla  è  una  prova  e  non 
/i  rfìc  one  dell'esistenza  di  quella:  nò'egli,  invero,  Tha  perchè  ò  te- 
nuto a  prestarla,  ma  è  tenuto  r  prestarla  perchó  rha];-d^altra  parte 
il  passim  richiama  a  proposito  Ya,  ex  empio  per  ottenere  la  cessione 
ài'  Vaclio  mandati  dall'erede  venditore.  Per  tal  modo,  se  è  esatto  il 
:  1  -e  :  *  Í  ?oiVco  habere . . .  actiones  suas  \  la  seguente  proposizione  invece  : 
'ì  ¿circoque  competere  ex  empio  actionem  quia  potest  praesiare''  in 
relazione  a  quanto  ò  detto  innanzi,  si  concilia  soltanto  con  una  logica 
vuota  ed  oziosa,  che  se  può  attribuisi  ai  compilatori  non  può  attri- 
buirsi al  relegan  te  sobrietà  di  Giuliano  ed  all'esattezza  di  concetti  ul- 
piánea  Infatti  essa,  unita  al  periodo  precedente,  costituisce,  in  rap- 
porto alla  dimostrazione  dell'«,  empii  in  otieuimeoto  deiro.  mandati^ 
una  inutile  aggiunta  inesatta,  che  quasi  assume  nel  complesso  la 
ft»rma  di  un  circolo  vizioso.  L'erede  ha  l'azione  di  mandato  perchè  è 
tenuto  a  prestarla  con  Va  evipfi  e  l'a.  empti  compete  perchè  può 
prestarla:  in  altri  termini  è  tenuto  a  prestare  un'azione  perchè  può 
prestarla.  Senza  dire  che  la  mano  dei  compilatori  in  quest'ultimo 
periodo  meglio  ancora  ai  dimostra  dalla  inesattezza  della  ragione 
proposta  a  le(^iltimazione  deìVa.mtmpfi,  la  possibilità  cioè  ^quia  potest 
i'raestare)  nolTerede  dì  prestai  l'azione  di  mandato;  mentre  essa 
c.mpete  per  il  fatto  stesso  deWempfio  hcredUatis  con  la  quale 
M'acquista  il  diritto  di  ottenere  le  azioni  spettanti  air  erede  agendo 
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contro  di  ^i,  quauuo  non  1«.  cedesse:  ciò  che»  del  resto,  già  -  e  bene 
-  si  comprende  inyèee  dairantèeedente  quia  tenetur  iùdicio  ex  empto 
ut  prautêl  aetianeê  suas  (do^e  il  plaralé  è  pure  esatto  a  significare 

r 

0 

che  con  Vu:  empii. %\  poteva  ottenere  la  cessione  di  quante  azioni 
fossero  prèsso  il  venditore,  e  quindi  anche  di  quella  di  mandato)  i). 

II.  —  D,  XL  VI,  I.  3i5  (Paulus,  L  XIY  ad  PlauUum):  <Oum 

is  qui  et  reum  et  fideiuäsores  habens  ab  uno  ex  fldeiuasoribus 

accepta  pecunia  praestat  actiones,  puterit  quidem  dici  nullas  iam 

esse,  cum  suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  sunt. 
Sed  non  ita, est:  non  enim  in  solutum  accipit  sed  qaodammodo 

nomen  débitons  vendidit  \_et  ideo  habet  actiones  quia  tenetur  ad 

id  ipsum  ut  praestet  actiones]  >. 

II  passo  si  riferisce  alla  posizione  giuridica  del  confldeiussore  che 
abbia  soluto  e  al  quale  siano  cedute  dal  creditore  le  azioni  ch'egli  ha 
contro  il  reo  o  contro  gli  altri  fideiussori.  Esso  ò  che  presenta  airic- 


1)  Lo  Schulz,  io  ud  suo  articolo  sa  Klagen  CMsion  im  Interesse^des  VessiO' 
nart  oder  des  Cedenten  im  klassisch,  rom.  Recht  «Zeitschr.  d.  Sav.  Slifl.  »,  XVir, 
U906)  rom,  Abih^  ^2  sg^..  ha  occasione  di  esaminare  la  »s.  le{?ge  (pp.  8&-89).  senza 
dOHpeiurla  siterata.  Ecrli  pensa  che  tra  le  decisioni  di  Oiuiiano  riftìrentisi  alla 
r  'j-.a  acìionum  [Ih  XVJI,  U.  1;  XIII,  1.  13,  pr.;  XX.  5.7,  pr.;  vr,  1.  17..1;  XVI,3. 16) 
questa  sta  'die  wertvollste,  weil  sie  eine  Begründung:  gibt*. 

■Sebbe.. e  t  .•  Ktes^o  i^ia  costretto  ad  ammettere-  in  rispetto  alla  duplicità  di 
moi>nzione  per  ìucfssio  dell*«,  mandali  ì)  idcirco-actiones  sua«;  2)  idcircoque^- 
prae6t&.r6  -  che:  *  d  •  scharf  /ugespitze  Antittiese  ist  nicht  ohne  weiteres  ▼ei'stànd- 
lìch*;  osserva  poi:  *  bedeutsamer  ist  die  Umkehrung  dieses  Gedankes  (cioè  id- 
circo  -  acUout'S  tuas):  idcirco  conipelere  ej.  empto  actionem  quia  potest  praestare*. 
Che  egli  spiega:  *rerede  non' resta  obbligato  in  forza  della  vendita,  roa  sotto  il 
pouto  di  vista  che  egli  ha  avuto  un^azione.  la  quale  per  lui  costituirebbe  un  *  un- 
rechtmässiges lucrum  *. 

Che  ciò  sii,  in  sé,  giuridicamente  logico  e  anche  conciliabile  con  la  interpre> 
taùooe  ch*egli  da  di  un  altro  frammento  giuììaneo  (D.  VI,  l.  17. 1)  può  darsi  :  ma 
che  debba  coti  intendersi  il  passo  in  questione  non  mi  sembra  possibile,  dato  il 
SQo  chiaro  signifie  ito. 

Il  giurista  non  ni  sareube  servito  di  una  espressione  sí  ìccolore,  indennità  ed 
ambigua  per  un  concetto  precido,  ristretto,  denn  i  to.  Poi  eh«  Giuliano  pitnsass^ 
che  l'erede  non  fosse  obbligalo  in  forza  delia  vendita  pnò  trovar  contraddizione 
nel  *  quia  tenetur  iudicio  ex  empto"  che  prece«!«'*  né  d'.iltrond'  il  <iio  o^^ìi.vo  alla 
oenione  che  derivasse  dal  non  dover  egli  percepire  un  lucero  iiulel  ito  t>art*(«be  con- 
veoieotenMote  espresso  da  *  potest*.  Di  più  nou  si  elíniiituno,  a  in. o  vedere,  in 
alcQB  modo  le  inconcruenze  acieuuaie  nei  i»*  lo. 
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terprete  il  sottile  accorgimento  dei  giuristi  classici  per  affermare  la 
cetsio  aciionwn  al  fideiussore  solvente,  che  ne  userà  come  regresso, 
^  fondato  sulla  considerazione  che  il  pagamento  non  avviene  nella  fórma 
di  una  daiio  in  soltUufn-  per  cui  si  estinguerebbe  ogni  azione,  ma 
come  forma  di  una  emptio  vencUtio  nominis^  in  cui  il  venditore  ò 
tenuto  a  prestare  quanto  ò  inerente  al  credito  e  quindi  le  azioni  che 
ha.  [È  chiaro  però  che  la  sottile  norma  più  che  rispondere  a  una 
realtà  di  fatto  perchó  v'ha  solo  accettazione  di  pagamento,  fu  intro- 
dotta per  sovvenire  con  una  presunzione  legale  alla  condizione,  dei 
fideiussori].  II  passo  si  presenta  quindi  genuino  fino  a  venàidU  (un 
richiamo  alla  dottrina  esposta  da  Paolo  vedi  anche  nel  frammento  di 
Modestino  76.  D.  46. '3). 

Il  resto  è,  a  mio  parere,  interpclatizio,  perchó  le  ragioni  che  vi 
si  adducono  con  una  esuberante  motivazione  (jdeo,  quia),  oltre  che 
essere  oziose,  insuiRcienti  ed  errate  sono  anche  una  ripetizione  di 
quanto  è  già  affermato  e  dimostrato.  Infatti  Taver  le  azioni  è  posto 
come  conseguenza  {ideo)  della  oenditio  nominis.  Ciò  ò  già  implicito 
nelPantecedente:  ''Sed  non  ita  esV  che  nega  la  tesi  proposta  ed  af- 
ferma subito  resistenza  delle  azioni'  e  delF'^nm'...  il  quale  dà  già 
da  sé  la  ragion  della  legazione.  Oltre  che,  la  proposizione  introdotta 
dal  quia  mette  innanzi  una  ragione  che  nulla  dimostra:  essendo  la 
cessio  possibile  perchè  si  considera  quasi  intervenuta  una  vendUto 
nominis,  non  perchè  (aè  si  vedrebbe  invero  come .  per  questa  via 
si  potesse  dimostrare  V  obbligo  della  cessione)  il  creditore  sia  ob- 
bligato a  prestare  le  azioni.  Il  ^quia..,  actiones''  non  dimostra  ma 
afferma  ed  ammette  senz'altro  ciò  cha  dovrebbesi  dimostrare  e  che, 
d'altronde,  è  già  appena  innanzi  dimostrato.  Ritenendo  che  l'aggiunta 
ideo-actiones  '  sia  opera  dei  compilatori  si  viene  anche  a  togliere  al 
passo  quella  intonazione  di  assoluta  obbligatorietà  della  cessione 
(quia  tenetur)^  che  Paolo  verisimilmente  non  gli  può  aver  dato,  come 
si  deduce  dalla  1.  7G  D.  XLVI,  3  di  Modcbtino  (Z.  VIresponsor.\  che 
ammette  {)ossibile  la  cessione  solo  quando  siasi  convenuta  prima  del 
pagamento:  €  Modcstinuä  respoadit/ si  post  solutum  sine  uUo  pacto 
omne  qiiod  ex  causa  tutelae  debeutur»  actiones  po.st  aliquod  inter- 
vallum cessae  sint,  nihil  en  ce-ssijiie  actum,  cum  nulla  actio  super- 
fuerit:  quod  î<i  ante  solutiouiuu  hc  factum  (i^t  vel,  rum  convenisset, 
ut  mauduroütur  uctiones,  tuüo  Sv}lvi*.io  fruna  (».^îîCt  ..v*st  tt  "icr,  Momm 
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Àeii)  mtndatam  sabseeatiua  est,  salTM  esàe  mandatas  actiones,  cum 
noTissimo  quoque  easu^  pretium  magia  mandatarum  actionum  so- 
latam  quam  actio  quae  fuit  perempta  yideatur». 

III.--D.  XVII,  I.  0.  4  CUlpunüs,  Hör.  XXX  ad  edict):  «  Si 
.  tibi  mandareiD  quod  mea  non  intererat  voluti  ut  pro  Seio  inter- 

▼enias  Tel  ut  Tiiio  credas,  erit  mihi  tecum-  mandati  actio,  ut 
.  Celaus  libro  séptimo  digestorum  serìbit;  et  ego  tibi  sum  obli- 

gains». 

-  IL  passo  rientra  nel  numero  di  quelli  che  riguardano  il  manda" 
(u|M  peei0äß€  credêndae^  la  consistenza  giurìdica  del  quale,  com'  ò 
noto,  negata  da  Senrio  Bolpicio  <cfr.  Gai.,  Ili,  156  =  Inst,  III,  6)  per- 
chó pensaTa:  *  non  magU  hoc  easu  obUgationem  consistere .  '. .  quam 
si  generaUler  aìicui  tnandetur  lUi  peeuniam  suam  fenerarei,  non  fu 
probabUjnente  definita  in  Tia  assoluta  che  dairautorità  di  Giuliano 
benché  già  Màssurio  Sabino  aTOsise  eacogitatqf^a  sostegno  un*  argo- 

meniazione  ehe^  se  pure  di  proTalente  indole  pratica,  bene  fissava  il 

'  ... 

movente,  della  prestazione  da  parte  del  mandatario  [quia  non  aliter 
TiUo  creìUdisses  quam  si  tilñ  mandatum  esset], 

B  siccome  la  controversia  dovett'essere  viva  tra  i  giuristi,  così 
essendoci  volti  a  ricercare  Topinione  celsina,  s'ò  pensato  di  dover  rin- 
tracciare altri  luoghi  di  Celso  per  controllare  la  esattezza  o  meno 
della  citazione  che,  nel  passo  surriferito,  si  fa;  Fautori tk  del  giurista 
essendo  messa  innanzi  a  sostenere  resistenza  di  un'actio  diretta  del 
mandante  di  /ìdeiubere  o  di  credere  peeuniam  a  Tizio,  dacché  ò  certo 
che  erit  mihi  tecum  ecc..  si  riferisce  airoc^io  diretta,  se  pure  non 
sia  pacifico  tra  gli  interpreti  che  debba  riferirsi  anche  alla  funzione 
di  essa  per  la  esecuzione. 

Un  passo  soccorre: 

D.  XVH  U  48.  1-2  (Cblsus  Hör.  VII  digestor.):  «§  1.  Cum 
mando  tibi  ut  credendo  peeuniam  negotium  miài  geras  mihique 
id  nomen  praestes,  méum  in  eo  periculum  meum  emolument^m 
sit,  puto  mandatum  posse  consistere 

c§  2.  Ceterum  ut  tibi  negotium  geras,  lui  arbitrii  sit  nomen,. 
id  est  ut  cuivis  credas,  tu  recipias  usuras  periculum  diimtaxat 
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ad  me  pertineat,  iam  extra  mandati  formam  est,  quemadmodum 
si  mandem  ut  mihi  quemvis  fandum  emas«. 

Il  passo  deriva  proprio  dal  libro  VII  dei  digesti,  citato  noi  fram- 
mento ulpianeo:  resta  a  determinare  in  base  ad  esso,  quale  fu  il  vero 
pensiero  celsino,  per  trarne  poi  induzioni  sul  valore  e  la  portata  della 
citazione  di  Celso  in  D.  XVII,  1.  6.  4. 

Nel  §  1  si  tratta  di  un  mandato  di  credere  pecurUam  a  un  terzo, 
ma  per  conto  dei  mandante,  come  rilevasi  chiaramente  da  u$,.*  ne- 
gotium mihi  gerasy  sì  che  a  lui  spetti  T  utile  o  il  danno  deriy^anti 
dalla  conclusione  deiraffare:  il  mandatario  occupa  cosi  la  posizione 
di  \m  negotiorum  gestor  dietro  mandftto. 

Niun  dubbio  ha  Celso  su  la  validità  di  tale  contratto,  che  si  pre- 
senta con  le  caratteristiche  di  un  mandato  nelPinteresse  del  mandante. 
Una  analog  i  fattispecie  si  trova  in  D.  XVII,  1.  10.  8  (Ülp.  libr,  XXXI 
ad  edict  \  dove  è  prospettata  la  ipotesi  di  un  mandato  al  proprio  pro- 
curatore di  mutuare  il  denaro  proprio  a  Tizio  sine  itsuris\  e  Ìa  que- 
stione che  sorge,  in  caso  che  il  procuratore  abbia  nvutuato  non  sine 
usuñSy  suir  esigibilità  di  esse  da  parte  del  mandante  è  da  Ulpiano 
risolta  secondo  la  decisione  alfermativa  di  Labeone;  eccetto  che  il 
procurator  avesse  mutuato  pe riculo  suOy  nel  qual  caso  non  era  te- 
nuto a  restitue  re  usuras. 

È  ovvio  rilevare,  che  la  fattispecie  celeina  a  §  1  è  una  forma  di 
mandato  di  credito  diversa  dalPaltra  più  interessante,  in  cui  v'ha  da 
parto  del  mandante  Tassunzione  del  pencolo  e  quindi  la  garanzia  del 
denaro  che  si  manda  di  mutuare.  È  questa  che  riguarda  il  §  2.  Qual- 
che dubbio  fondato  è  già  sorto  che  il  passo  avesse  originariamente 
una  redazione  identica  a  quella  in  cui  ci  è  pervenuto:  deve  quindi 
esaminarsi  come  fu  alterato  scoprendo  la  ragione  plausibile  delFalte- 
raziono,  poiché  essa  costituisce  la  riprova  migliore  e  la  conferma  più 
sicura  dei  dubbi!  nascenti  per  altra  via. 

-  Celso  noi  i;  1  ha  rij^uardata  Tipotesi  di  un  mandato,  in  cui  utile 
e  pericolo  sono  a  carico  del  mandnnte,  ed  ha  affermato  con  recisa 
convinzione:  paio  mandaium  posse  consistere:  nel  §  2  invece,  in  rap- 
porto al  mandato  di  credere  pecurUam  (e  che  di  questo  si  tratti, 
oltre  che  la  coüDcsöione  con  il  credendo  2> e cuniam  dei  %  1^  dimoaiTtL 
ad  evidenza  l'àiiermala  pertinen;.a  delle  usure  al  mandatario),  ha  fatto 
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propria  TopìnioDe  di  Servio.  L^  Eisctle-^)  tia  affermato  che  rinciso  id- 
credos  è  interpolatazio  per  ana  ragione,  dirò,  di  euritmia  dei  due 
paragrafi.  Nel  1^  si  pone  la  ipotesi  cum  mando  tibi  ui  credendo  pe* 
cuniam\  il  çpeâendo  pecuniain  è  quindi  presu^pposto  già  innanzi  al 
Ubi  neffòtium  geras  dei  §  2,  il  quale  ha  in  vista  la  stessa  ipotesi« 
9dû  diversità  in  rispetto  alle  obbligazioni  dei  contraenti.  Quimli  Fin- 
ciao  si  presenta  con  i  certi  caratteri  di  un*aggiunta  esplicativa. 

E,  si  noti,  nò  pure  scrupolosamente  esatta  id  rispetto  a  ciò  che 
vuol  spiegare  :  giacché  lui  arbitrii  sii  nomen  non  ha  il  ristretto  si- 
irniflcato  di  ut  credas  pecunias  \  ma  uno  piti  largo,  che  comprende 
naturalmente  quella  specie;  quello  cioò  che  il  mandatario  è  il  vero  e 
unico  sogfzretto  attivo  deirobbiigazione,  cbe  ò  contratta  in  suo  favore, 
e  il  eui  perseguimento  è  quindi  in  suo  arbitrio. 

Nel  resto  il  passo  corrisponde  all'antecedente  ipotesi,  mutatis  mu^ 
tandis  : 


cum  mando  tibi  ut 
credendo  pecuniam 


81 

a)  negotium  mihi 
geras 

b)  mihique  id  no 
men  praestes 

e)  meum  in  eo  pe- 
riculum,  meum  emo- 
lumentum  sit 

puto  mandatum 
posse  consistere 


§  2 

2)  tibi  negotium 
geras 

b)  tui  arbitrii  sit 
nomen 

e)  tu  recipias  usu- 
ras periculum  dum- 
taxât  ad  me  pertineat 

iam  extra  <)  man- 
dati formam  est 


Come  motiva  Celso  la  negata  natura  di  mandato  alla  fattispecie 
da  Itti  proposta?  Con  le  stesse  ragioni  che  già  Servio  Sulpicio  :  iam 
extra  mandati  foì^mamest,  quemadmodum  si  tnandem  ut  vnhi  (leggi 
tibi)  quemr^-*  fundum  emas.  Corrispondentemente  [Öai.,  Ili,  lôT]: 
Servias  non  magia  hoc  casu  obligation em  consistere  piUavit  quam 
si  generaliter  alicui  mandeiur  uti  pecuniam  suam  feneraret.  Al 
mandato  in  gratiam  mandatarii  di  prestar  denaro,  Celso  sostituirebbe' 

»)  Die  Ha/Xung  des  manüanten  fikr  Schaden  des  mandatars,  in  Archiv  f^T 
die  Civil,  PrajBU  S4  (1805),  pap.  324,  n.  0. 
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Certe  osservazioni  che  alcuni,  ad  es.  il  Y^tbX%t  {Der  KredUaufirag, 
Eine  Studie  nach  romischem  u.  neu,  bürg.  Recht.  Leipzig,  1903), 
propongono  come,  ad  es.,  che  nel  §  2  Celso  esprimesse  dubbi  d'in- 
dole teorica,  che  il  passo  non  contenga  negazione  della  validità  pra- 
tica, concreta  del  mandatum  pec.  cred.\  non  danno  vita  che  ad  una 
ipotesi,  la  quale  parte  dair  accettazione  indiscussa  del  richiamo  in 
D.  XVII,  1.  6.  4.  Il  Förster  stesso  è,  conseguentemeqt«,  costretto 
ad  ammettere  che  in  seguito  al  §  2  Celso  parlasse  della  validità 
pratica  del  mandato  di  credito  concedendo  l'azione  contraria  per 
il  recupero  delle  somme  mutuate  e  la  diretta  per  la  cessione  delle 
azioni. 

A  me  sembra  che  non  sia  rigoroso  principio  d'interpretazione 
questo  architettare  un  seguito  al  passo,  che  al  contrario  non  si  vede 
bene  come  potesse  ammettere  una  susseguente  legittimazione  del 
mand.  cred,  dopo  una  s)  recisa  negazione:  ^  extra  mandati  formam 
est  ',  corrispondente  a  una  affermazione  egualmente  recisi^  per  la  fat» 
tispecie  a  §  1:  ^puto.  mandatum  posse  consistere  \ 

Come  avrebbe  potuto  legittimare  essa  forma?  Con  l'argomento 
di  Sabino?  Ciò  male  avrebbe  distrutta  la  precedente  negazione  fon- 
data su  argomento  di  stretto  vigore  e  valore  giuridico.  Nò,. d'altra 
parte,  il  passo  ha  una  intonazione  da  lasciar  pensare  che  volesse 
darvisi  un  resoconto  delia  giurisprudenza  anteriore  (che  in  tal  caso 
avrebbe  riportato  l'opinione  di  Servio)*,  esso  è  invece  categorico. 

Eppoi  a  che  i  compilatori  avrebbero  mutato  il  tiöi  ìa  mihi  o 
aggiunta  la  ñnale,  per  rendere  il  passo  in  qualche  modo  conciliabile 
con  le  idee  ormai  ricevute?  0  non  avrebbero  riportato  il  seguita  -  aß 
come  vuole  il  Förster  ci  fosse  stato  -  che  riguardava  la  validità? 

A  riprova  delle  nostre  asserzioni  sulla  opinione  di  Celso  si  esi- 
bisce la  1.  3  §  5  D.  XV,  1  (Ulpianüs,  l  XXIX  ad  edict,): 

«Si  Alius  familias  vel  servus  pro  aliquo  fideiusserint  vel 
alias  intervenerint  vel  mandàverint,  tractatum  est  an  sit  de  pe- 
culio actio.  Et  est  verius  in  servo  causam  fideiubendi  vel  man- 
dandi  spectandam,  quam  sententiam  et  Celsus  libro  sexto  probat 
in  servo  fideiussore.  Si  igitur  quasi  intercessor  serous  interve- 
nerit,  non  rem  peculiarem  agens,  non  obligabitur  dominus  de 
peculio  ». 
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Il  passo  ¿  ehiaro  nella  sua  distinzione  della  causa  fideiubenài 
vel  mandandi  in  rispetto  alFa.  de  peculio  che  competa  contro  il  do- 
minus. Ma  colpisce  la  dîverâitk  tra  Topinioae  di  Ulpiano  e  quella  di 
Celso  ristretta  al  caso  di  fideiussiOy  mentre  non  si  comprende,  am- 
mettendo che  Celso  riconoscesse  valido  il  mandato  di  credito,  perchè 
egli  non  ne  tenesse  conto  come  fa  Ulpiano,  che  essa  validità  piena- 
mente ammetteva.  Se  questo  passo  da  solo  non  sarebbe  probante  in 
via  assoluta  a  favore  della  tesi  che  qui  si  sostiene  suiropinione  cel- 
Sina,  non  si  può  invece  negare  che  costituisca  insieme  agli  altri  indizi 
un  argomento  di  non  trascurabile  valore. 

Se  così  è,  cpme  si  spiega  la  inserzione  del  nome  di  Celso  in 
D:  XVII,  1.  6.  4,  a  proposito  del  mandatut^i  ut  credos,  del  quale  si 
afferma  la  piena  validità  con  conseguente  concessione  deir  azione  di- 
retta -  sia  in  esecuzione  i),  sia  per  ottenere  la  cessio  actionum  -  e 
opntrari§? 

Egli,  che  aveva  assolutamente  negato  il  negotium  proprium  del 
m'andante,  avrebbe  po.i  riconosciuta  al  mandato  di  credito  la  forma 
del  mandato  ordinario  secondo  Topinione  di  Sabino? 

Io  penso  che  ciò  sia  lungi  dal  vero,  dopo  quanto  si  è  osser- 
vato sul  §  2  della  legge  48.  È  in  base  ad  esso,  che  ci  conserva  una 
qpinione  tolta  ^ii'dttamente  dalle  sue  opere,  che  deve  giudicarsi  delle 
altre  testimonianze  indirette;  e  non  dalPammissione,  senza  discuterle, 
di  questo  argomentare,  come  fa  ad  es.  il  Förster,  su  probabili  idee 
celsine,  che  avrebbero  ñttto  seguito  alla  1.  48:  tanto  più  che  non  è 
tiqpossibile  dare  una  spiegazione,  per  altra  via,  soddiifacente.  Snona 
il  §  4  della  legge  6:  «  Si  tibi  mandavero  quod  mea  non  intererat  veluti 
n,t  pro  Seio  intervenías  vel  ut  Titio  credas,  erit  mihi  tecum  mandati 
actio,  ut  Celsus  libro  VII  digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obli- 
gatus  »  Se  si  ammetta  che  riferire  a  Celso,  dopo  quanto  si  è  detto, 
una  riconosciuta  validitk  del  mandato  di  credito  è  impossibile, 
bisognerebbe  pensare  che  Ulpiano  avesse  compreso  sotto  Tauto- 
rità  di  Celso,  che  poteva  bene  ammettere  la  validità  del  mandato 
ut  pro  Seio  intervenios  come  forma  di  mondatum  aliena  gratia 
(cfr.  Gai.,  Ili,  155),  anche  la  validità  dell' altro  ul  Titio  credas,  che 
•Celso  invece  considerava  come  tita  gratia  (ut  ¿ibi  negotium  géras 

')  Cfr.,  per  questa  fonxione  daira.  mandati  nel  m.  cred.,  i  nostri  Sludi  ro- 
manistM  (Padova.  1906)  pag.  108  e  seggr. 
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(in  D.  XVI(,  1. 48. 1-2;:  e  ciò  ò  pardiverso  dal  considerare  ¡semplicemente 
la  mancanza  delP  interesse  del  mandante,  come  si  dovrebbe  indarre 
che  fosse  stato  il  pensiero  di.  Celso  dal  *  quod  mea  non  inUìerat  ' 
nella  1.  6,  §  4,  ammettendo  esatta  la  citazione).  Se  non  che  non  si 
può  addebitare  ad  Ulpiano  simile  inesattezza;  ed  allora  è  facile  con- 
chiudere che  i  compilatori  o  spostarono  la  citazione  di  Gelso  -  per 
essi  tanto  più  facile  quanto  meno  incorrevano  in  contraddizioni,  per 
aver  reso  il  §  2  della  legge  48  un.  esempio  di  mandato  invalido  per 
indeterminatezza  d'oggetto  -  dal  luogo  dove  si  trovava  (ad  es.  dopo 
intervenios^  o  inserirono  addirittura  vel  -  credos.  Ulpiano,  del  resto, 
avrebbe  potuto  trattare  della  validità  del  mancUUum  ut  credos^  anche 
in  seguito,  al  §  5,  dopo  aver  detto  della  nullità  del  mandato  qtiod 
tua  intereraty  determinando  come  se  ne  distinguesse  il  mand.  vi  Titio 
credos:  non  altrimenti  di  quanto  fa^  ad  es.  Gaio,  §  1.56,  dopo  avere 
distinto  il  mandaium  mea  .ei  aliena  gratia. 

IV.  -  D.  XXVIII,  6.  18,  pr.  (ülpianus,  Zio.  XVI  ad  Sabin.): 
«  Si  servus  communis  substitutus  sit  impuberi  cum  übertäte,  si 
quidem  a  patre  familias  fuisset  redemptus  erit  iïnpuberi  neces- 
sarius:  si  vero  ab  impubere  redemptus  non  necessarius  sed  vo- 
luntarius  fit  heres,  ut  lulianus  libro  XXX  digestorum  scribit: 
[quod  8^  ncque  a  pupillo  fuerit  redemptus,  aequitatis  ratio  sug- 
gerit,  ut  ipse  pretium  partis  suae  damino  oíferens  possit  et  li- 
bertatem  et  hereditatem  consequi]  ». 

Il  periodo  segnato  fra  parentesi  quadre  è  già  stato  sospettato 
come  opera  dei  compilatori  [perchè  negherebbe  il  principio,  in  vigore 
pure  ai  tempi  di  Ulpiano,  del raccresci mento  della  quota  di  proprietà 
dello  schiavo  del  condomino  manumittente  al  condomino  non  ma- 
numittente  (cfr  Ulp.  Frg,  1.  18,  Frg.  Dosith.  10  e  Inst.  II,  7.  4^)] 
dal  l!enel  (Paling,  ad  Ulp.  2Mñ)  e  dal  Mitteia  {ArcìUv  für  Papi/ras- 
forschungy  Ili,  255 1)  dubitativamente,  ed  affermato  tale  dello  Scialoja 
(Successioni^  pog.  227,  anno  accademico  1904-HX)5,   Roma),   negato 

1)  Sulle  innoTazioni  arrecate  da  Giuètiniano  con  la  costituitone  ri  port;«!.!  iii 
C.  VII,  7.  1,  e  sul  modo  come  dev'essei^e  iulerpretato  il  richiamo  all'opiìiiujie 
di  alcuui  giurecon«uìti  clas«Ki  che  ivi  si.  fa  etc,  i  citati  Studi  romanistici  a 
pag.  IS  segg. 
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ioTéce  in  modo  implicito  dal  Voigt  (argom.  da  Römische  Rechtsge- 
schichte  (Stuttgart.  1902),  li,  495»). 

A  noi  pare  di  poter  fiar  (^aalche  osservazione  sui  criteri  formali 
che  dimostrano  essere  il  luogo  interpolato. 

L'argomento,  addotto  dal  Lene]  d'indole,  direi,  sistematica,  non 
presenta  soverchia  sicurezza  appunto  per  la  sua  stessa  indole.  Bgli 
sospetta' il  trìbonianismo  perchó  :  hoe  loco  qitaeri  non  videiur  quem- 
iidmodum  subsHMus  heredUaiem  possU  consegui,  sed  uirum  ne- 
ceuarius  fiat  an  voluntarius  heres. 

Tale  questione  aveva  già  risolto  lo  stesso  ülpíano  nel  M6r.  IV 
ad  SiMnum  (sotto  la  rubrica  De  tesiamenHs,  Cfr.  Lene!,  Uìp.  109) 
citando  Giuliano,  del  quale  aveva  certo  nella  mento  il  luogo  citoto 
anche  pin  oltre  nel  libro  XYI  della  medesima  opera: 

D.  XXVIII,  5.  6.  S-i  (De  heredibus  inHUuenàis),  (Ulpianus, 
libr.  IV  ad  Saàinutn):  «Si  serVum  communem  cum  libértate 
dominus  heredem  scripserit  et  eum  redemerit,  necessarius  effi- 
•cietur.  Sed  si  substitutus  sit  impuberi  et  partem  redemerit  impubes, 
necessarius  non  efflcietur,  ut  lulianus  scribit.  §  4.  Sed  si  sit  cum 
libértate  institutus,  jm  ei  libertatis  datio  oodicillis  adimi  possit, 
apud  lulianum  quaeritur.  Et  putot  in  eum  casum,  quo  necessa- 
rius fleret,  ademptionem  non  valere,  ne  a  semetipso  ei  adimatur 
libertas;  servus  enim  heres  institutus  a  semetipso  libertotem 
accipit.  Quae  sentontia  habet  rationem:  nam  sicutl  iegari  sibi 
ñon  potest,  ita  neo  a  se  adimi  »  i). 

ülpiano  quindi  in  altro  luogo  poteva  ben  decidere,  senza  fare 
strappo  a  rigorosità  di  sistoma,  la  ipotesi  (che  si  presentova  ovvia 
dopo  avere  enunciato  gli  effètti  della  redemptio  del  servo  comune  da 
parto  del  dominus  disponente  o  deir  impubere)  in  cui  la  redemptio 
fosse  stata  compiuto  nò  dall'uno  né  dall'altro. 

Esatto  ò  invece,  a  mio  modo  di  vedere,  la  ragione  accennato  dal- 


>)  Per  il  g  4  cfr.  lo  stesso  Oiuliano  {Ubr.  XXIX  digetU)  in  D.  XX Vili,  S.  13. 1: 
«Regula  est  ioris  civilis,  qna  coastltotam  esthereditatem  adimi  non  posse,  propter 
quam  liber  et  heres  esse|i|MU%,  qaamvis  dominus  ademerit  eodem  testamento 
liber.tatem,  nJhilomiQus^.et'libeìrtatem  et  hereditatem  üabebit  ». 
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r  illustre  Scialoja,  che  da  sottile  accorgimento  linguistico  è  indotto 
ud  afférniareesaLTeriuterpolazione  dimostrata dalPespressione:  aequi- 
lotis  ratio  suggerii  (loc.  cit.  pag.  227,  a.  1). 

Tale  affermazione,  benchò  sembri  dall'autore  piuttosto  fondata 
suiruso  di  ratio  insieme  ad  aequitas  i),  ci  ha  spinto  nondimeno  a 
ricercare  nelle  fonti  se  le  quante  volte  s'incontri  aequitas  unita  al 
verbo  suggérera^  si  possa  e  debba  affermare  il  tribonianismo. 

N«Ue  opere  dei  giuristi  si  trovano  usati  insieme  ad  aequit€Ls  i 
segaenlì  Terbi:  desiderare  (Papiniano,  D  46.  6.  12);  efficere  (Ulpiano, 
D.  10.  4.  3.  14;  38.  6.  6);  esse  (F>apiniano,  D.  21.  2.  66.  1;  Paolo,  R.8. 
4.  5  7.  3;  Ulpiano,  Frg.  Vatic.  198;  Modestino,  D.  39.5.  22);  exigerê 
(Ulpiano,  D.  18.  4.  2.  3;  Scevola,  D.  49.  l.  28.  2);  habere  locum  (Br- 
mogeniano,  D.  14  2.  5.  1);  induccre  (Papiniano,  D.  26.  7.  36);  movere 
(Ulpiano,  D.  11.  1.  21);  occurrere  (Celso,  D.  37  6.  6);  ostendere 
(Paolo,  R.  S.  5.  16.  1);  pati  (Modestino,  D.  1.  3.  25;  Ulpiano,  10.  2.50; 
Papiniano;  31.  70.  1;  Marciano,  48.  17.  1,  i>t)\  poseeré  (Marcello,  D. 
4.  1.7,  pr  (=  50.  17.  Ì  S3)  );  postulare  (Marcello.  D.  4.  1.  7.  1);  suadere 
(Gaio,  IsL  3.  3.  46>  7). 

Senza  citais  qui  luoghi  dell' usitatissimo  aequum  esty  altre  loca- 
zioni dei  giuristi  classici  sono:  in  aequitate  consistere  (Scevola,  XLIV, 

3.  14,  pr.);  aequitate  niti  (Ulpiano,  L,  5.  1,  pr.);  aequitatem  sequi 
(Ulpiano,  XI,  7.  14.  13);  aequifatis  ratione  servari  (Papiniano,  VI, 
1.  48);  ex  aequitate  inhiben  (Ulpiano  XXVII,  9.  10);  aequitatis  ra- 
tione subnixum  (Paolo,  XXVIII,  .').  8')  (84),  pr);  ex  aequitate  com- 
petere (Ulpiano,  L,  8.  2.  9);  aequitatem  admitiere   (Ulpiano,   h,  15. 

4.  1);  aequitas  spectanda  est  (Paolo,  L,  17.  90). 

Frasi  pure  usitatisaime  sono:  secundum  rei  aequitatem \  ex  ae- 
quii  ate.,. \  senten'ia  {res"^  habet  aequitatem  \  conveniens...  aequitati 
XGaio,  XLI,  1.  9.  3);  aequitate  tuen  (Ulpiano,  XVII,  1    8.  8) 

Queste  seno  le  locuzioni  usate  per  rendere  il  concetto  che  la  re- 
golazione di  un  rapporto  ip  un  certo  determinato  modo  è  voluta, 
consigliata,  suggerita  dair  equità.  Nelle   Pandette   aequitas   unita  al 

1)  Invero  in  assai  casi  Tuso  e  Tabuco  di  ratio  fa  nascere  il  sospetto  deirnl* 
lerazioiio.  Cfr  gli  esempi  e  gli  a n tori  citati  flal  Zanzucchi  in  Archivio  giuridico, 
I.XXlI.  205,  u.  ).  Può  osservarsi  però,  por  la  Mpreasione  ratio  <iequitatis,  che  il 
suo  uso  uon  dimostra  in  via  assoluta  e  'iadubitabile  il  tribonianismo,  poiché  ti 
trova  anche,  a  e^,  in  Paul.,  R.  Seni.  V,  18.  1  a  in  Frg,  Vatie,  dCO. 
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▼erbo  suggérera  (aequUalis  ratio  sugge rü. o  aequiicts  suggerii  si 
trova  in  einque  luoghi: 

a)  D.  XXVIII,  6.  18,  pr.  (ülp.  mr  XVI  ad  Saà)\ 

b)  D.  XXXXII,  1.  20  MoDESTiN.  libr.  II  different.)  \ 
e)  D.  XXIII,  3.  7,  pr.  (ÜLP.  liòr.  XXXI  ad  Sabin); 

d)  D.  IV,  6.  26,  9  (ÜLP.  libr.  XII  ad  edict); 

e)  D.  XXXIX,  3.  2,  5  (Paul.  Ubr.  XLIX  ad  edict.). 

a)  L'interpolazione  è  suggerita  da  ragioni  di  incompatibilità 
storica,  l!  passo  nella  sua  seconda  parte  -  se  pure  V  alterazione  non 
debba  considerarsi  un'aggiunta  integrale  ^)  -  doveva,  prospettando, 
il  caso  in  cui  la  redempiio  non  fosse  avvenuta  né  da  parte  del  te- 
statore, né  da  parte  del  sostituito,  affermare  la  regola  dell'accresci- 
mento al  condomino  *>• 

b)  «  Non  tantum  dotis  nomine  maritus  in  quantum  faceré  possit 
condemnatur,  sed  ex  aliis  quoque  contractibus  ab  uxore  indicio  con- 
ventus  in  quantum  ñicere  potest  condemnandus  est  ex  divi  Pii  con- 
stitutione [qìAod  et  in  persona  mulieris  aequa  lance  servan  aequi- 
tatis  suggerii  raiio']  ». 

Qui  raggiunta  dell'ultimo  periodo  operata  dai  compilatori  (cfr.  Lenel 
Paling,  ad  Modest.  10  *)>  é  confermata  da  una  notizia  del  passo  di 
Modestino,  conservata  negli  Sch.  Sinait,  6  (Cfr.  P.  Kriiger,  Die  Sinai 
Scholien  zu  Ulpians  libri  ad  Sabinum  in  Zeitschr,  f.  Rechtsgesch. 
(rom.  Abth.)  XVH,  12),  dove  esso  manca: 

—  [ó  M]od(estinus)  ß  (ifXtcp)  ß'  diff[erenti]on  aùxoo  xt(TXip)  ç'  à(va)- 
9ép8i  Più  diát(aiS(v)  Xéyouoav  )it)  }ìóvov  ¿[ni  itpoi]  ¡|xòc,  dXXd  xal  ini  navxòc 

1)  B  cho  tale  non  sia  fa  rì-téiiere  la  considerasi  one  che  un^agf^ionta  come  questa 
affermante  ana  norma  di  portata  generale  pei  un  determinato  ordine  di  fatti 
meglio  avrebbe  trovato  suo  posto  -  se  pure  un  qualche  metodo  non  vada  disco- 
noscinto  ai  compilatori  -  in  seguito  ali* altro  pa^so  in  D.  XXVlli,  5.  6.  3-4^  che 
va  sotto  la  generale  rubrica  de  testamentis. 

*)  Si  noti  che  anche  nella  cosiituzioue  giustiiiiaut'a  (VII,  7.  l)  è  prevoduio  il 
caso  in  cui  eredo  sia  istituito  il  servo  stesso  e  quindi  a  lui  spinili  di  redimersi 
(S  I  ¿>)  «  ..  uecessitalam  habere  (sc.  il  socio)  partes  suas. . .  vendere  ipsi  qui  liber. 
tatem  servo  imponere  desiderai  vel  heredi  eius  {licei  ipse  communis  servus  heves 
itutltutus  sit.,,)  ». 

')  Gif  altrí  passi  e.  d.-  non  sono  stati  sospettati,  per  qnanto  so.  né  dal  Fabro 
(cfr.  lo  scrìtto  diligeotissimo  di  A.  Db-Meiuo  ìu  Bullen.  dfU'lst,  di  D,  Ji.  XIII, 
(1900),  pag.  2^4 segg.;  XIV»  (1901),  pag.  2í<3-8«),  né  dal  Qrad^nwìtz  {InterpolationenU 
uè  dal  Lbmeu 
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aovaXXdnia[«oc  tmyß  Mvra  tòv  &ydpa  x(ai)  tic  ¿oov  iXâv   x(Qcxa)ductfCt- 

Anoorm  la  dizione  aequa  lance  ò  propria  dei  compilatori.  Ott»  Kalb» 
Roms  Juristen,  143  e  il  2;  JtíristenUOein,  7a 

e)  [«  DoK«  flruchan  adjmßrUum  pertìnere  debere  aequüas  sug^ 
gertí]  earn  enim  ipee  onera  matrimonii  subeat  aequum  esteam  etiim 

fnietus  pereipere»v 

Che  la  prima  parte  non  appartenga  a  Ulptano  aasioura  la  doppia 
enanciarione  dèlio  stesao  principio:  nella  seconda  parte,  ohe  è  quella 
appartenente  al  giurista,  questi  dicera  rettamente  che  aequum  est 
Ae  il  marito  pereeptsca  i  frutti  della  ¿ote,  e  ne  darà  la  ragione: 
cum  ipse  onera  meMmonH  subeat,  B  se  non  si  comprende  la  doppia 
enunciazione  in  un  classico  éhò  era  ozioso  e  Tolgàre  dire  -  quasi  con 
intento  esplicatiro  (enim)  -  che  aequum  est  ciò  che  aequüas  suggerita 
essa  si  comprende,  invece,  come  aggiunta  dei  compilatori,  che  hanno 
care  le  enunciazioni  generali  a  mo^  d*  aforismo. 

d)  «  ^  Item  -  inquit  praetor  -  si  qua  alia  mihi  iüsta  eausa  ride- 
bitur,  in  integrum  restituam^*;  haec  clausula  edicto  inserta  est  ne- 
cessario: mulH  enùn  casus  evenire  potuerunt^  qui  déferrent  restUu- 
tianis  aucßiUumj  nec  singülatim  enumerari  potuerunt^  {ut,  quotiens 
aequitas  restitutionem  suggerit,  ad  hanc  claustUam  erit  descenden- 
dum).  Ut  puta  legatione  quis  pro  civitate  functus  est:  aequissimum 
est  eum  restituì,  licet  reipublicae  oausa  non  absit  :  et  saepissime  con- 
stitutum est  adiuvari  eum  deberé,.^  si  ve  habuit  procuratorem  sire  non. 
Idem  puto,  et  si  testimonii  causa  sit  evocatus  ex  qualibet  prorincia 
vel  in  urbem  vel  ad  principem  ;  nam  et  buie  saepissime  est  rescrip* 
tum  subvemri.  Sed  et  his,  qui  cognitionis  gratia  vel  appellationis 
peregrinati  sunt,  similiter  subventum,  et  generàliter  quotiescumque 
quis  ex  necessitate,  non  ex  volúntate  afuit,  dici  oportet  ei  subve- 
niendum  »  i). 

^  Ulpiano  in  questo  luogo,  esaminando  la  parte  dell^  editto  che  ri- 
guardava la  restitutio  in  integrum  ob  absentiam^  dopo  avere  ripor- 
tate nei  paragrafi  procedenti  varie  fattispecie  specialmente  prevedute 
neir  editto,  riporta  anche  la  clausola  generale,  onde  il  pretore  accor* 
dava  la  restitutio  in  integrum  quando  vi  fosse  una  iusta  causa,  E 

1)  ID  D  IV.  6. 16  Paolo  {l,  XII  ad  edict  A  espone  lo  stesso  v>ensiero:  *noQ  an  i  in 
neglegtiutibus  subvenitur  sed  necessitate  reram  impeditis*. 


STUDI  CRITICI  B  GIURIDICI  SUL  DI0B8T0  39 

•  » 

dà  prima  la  ragione  pratica  della  clausola  generale  :  multi  enim  castis 
evenire- potuenaU,  qui  dèféfrerU  restOuUonis  auxiUum,  nec  singiU 
latim  enumeran  potuerunti  ed  alla  Une  ne  dà  la  ragione  giuridica: 
et  géneraUier  quoUescumque  qtiis  eœ  necessiUUe  non  ex  voluntcUe 
afitít,  dici  oportet  ei-subvenieñdum.  Non  è  precisamente  la  aequitas 

m 

ehe  ülpianó  ha  in  mente  come  quella  che  suggerisce  la  restituzione. 

Ma  v^ha  di  pib.  Si  rilegga  il  passo.  AIP  enunciata  norma  edittale 
segue:  muU^  catui  evenire  ecc.  Si  aspetterebbe  suì>ito  qualche  esempio: 
ui  puta  eco«  In^eee  1^  continuità  logica  "naturale  ò  interrotta:  ut 
quotient  aéquitae  restüutionem  euggerit  ad  hanc  daunOam  erit  de^ 
scendendum,  QiïWii  che  il  suggérimeifto  deir  equità  potesse  essere  un 
elTett»  {Vut  è  causale)  4ei 'molti  casi  che  non  possono  essere  enume- 
rati! Pei  ancora:  la\cof»tfcuäd  temporum  Bon  ò  osservata:  con  due 
perfetti,  che  precedono  si  ha  un  tuggerit  liresente:  eppoi  ancora  -  e 
qneflto  è  sicuro  Inditio  r  Tu/  causale,  costruito  sempre  con  il  con- 
giuntilo,  ha  qui  un  4ndicatiTo  :  ut  èrit  suh>eniendum^!  (in  luogo  di 
Ut...  Sit...  e^e  sarebbe  richiesto  anche  da  siiggerit). 

•È  proprio  il  riehiamòall^ equità,*  eaio  ai  compilatori,  a  forza  e 
male  inserito  in'una  deeisipne  uTptanea. 

e;  «ítem  y  ama  ait:  aggerem,  qui  infíiüdo  vicini  érat,  vis  aquae 
deiecit,  per  qüod  eflèctàm  est,  ut  aquia  pluvia  mihi  noceret.  Varus 
ait,  si  naturalis  agger  fuit,  non  posse  me  vidnum  cogère  aquae  plu- 
.viae  arcendse  actione,  ut  eum  reponat  vel  repoui  sinat,  idemque 
putat  et  si  manu  ikctus  fuit  neque  memoria  eios  extat:  quod  si 
extet,  putat  aquae  pluviae  arcendae  actione  eum  teneri.  Labeo  autem, 
si  manu  factus  sl^  agger,  etiamsi  memoria  eins  non  extat  i),  agi 
posse  ut  reponatur  :  ¿am  hac  actione  neminem  eogi  posSe  ut  vicino 
prosit,  sed  ne  noceat  aut  interpellet  fàcientem,  quod  iure  faceré  possit. 
Quàmquam  tamen  deûoiat  aquae  pluviae  arcendae  actio,  attamen 
opinor  utilem  actionem  vel  inferdictum  mihi  competere  adversus  vi- 
cinum,  si  velim  aggerem  restituere  in  agro  ei  us,  qui  foetus  mihi 
quidem  prodesse  potest,  ipsi  vero  nihü  nociturus  est  [;  kaec  aequi- 
tas  suggerit  etsi  iure  defieiamur']  ». 

É  una  plegante  fattispecie  in  tema  di  a.  aquae  pluviae  arcendae. 

Un  argine  nel  fondo  del  vicino  ò  stato  atterrato  dalla   violenza 

'  ^  cdtiamsi  memoria  eioc  exUt,  agi  dod  posse  ut  reponalar  ••  (Cuiacio).  Cir. 

MoifVMII  li.  1.  • 
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deir  acqua,  si  che  n^è  derivato  nocumento.  Varo,  in  rispetto  all^  ob- 
bligo del  proprietario  del  fondo,  in  cui  era  Targine,  distingaeva  :  a)  sé 
r  agger  era  naturale,  nel  qual  caso  questi  non  poteva  essere  costretto 
a  ricostruirlo  o  a  lasciarlo  ricostruire  con  V  a.  aquae  plumae  areen^ße; 
medesimamente  se  V  agger  fosse  manufatto  ma  non  se  n'avesse  me- 
moria ;  b)  se  r  agger  era  manufatto  e  se  n'  avea  paemona,  il  vicino 
era  tenuto  con  queir  azione. 

Labeone  pensava  che  non  si  potesse  costringere  a  riporre  F  ar- 
gine anche  nel  caso  che  se  n'avesse  memoria,  secondo  lo  spirito 
deir  a.  aquae  pluviae  arcendae.  Paolo,  pur  riconoscendo  che  non  sia 
luogo  alla  vera  e  propria  a.  aq.  pi,  are.  sembra  concedere  azione 
contro  il  vicino  perchè  non  s' opponga  al  rifacimento  delf  agger.  Ed 
ecco  la  ragione  che  ne  sarebbe  data  :  gut  factus  mihi  quidem  pro* 
desi,  ipsi  vero  nihil  nocüurus  est.  A  che  un  ulteriore  :  haee  aequUas 
suggerii  etsi  iure  deficiamuri^'í  Se  veramente  il  giurista  abbia  scrìtto 
il  passo  così  com'è,  ed  avesse  voluto 'aggiungere  anche  la  ragione 
d' equità,  non  lo  avrebbe  meglio  fatto  dove  dice  di  concedere  Fazione, 
in  modo  più  proprio  per  la  dipendenza  dal  concetto  espresso  da  *  qui 

factus est"?  Àncora  cfr.   il   richiamo,   interpolatizio,  air  equità 

in  §  6  in  fine. 

Â  riconferma  di  ciò  che  siam  venuti  dicendo,  si  può  citare  ruso 
frequente  del  verbo  suggerere  nei  libri  giustinianei.  Es.  : 

ut  legum  auctorilas  suggerii.  Append,  (Schoell)  7.  4. 
pietate  suggerente  G.  Vili,  39.  4.  (5)  1. 
humanUate  suggerente  I.  Ili,  2.  7. 
»  »  I.  Ili,  6.  10. 

Cfr.  anche  humanUate  suggerente  D.  XXVIII,  2.  13  pr.  (interp. 
Lenel,  Paling,  ad.,  Ini.  420  x). 

In  altre  locuzioni  con  soggetto  astratto: 

incertae  fortunae  exitus  hoc  nobis  suggessii.  C.  VIII,  53. 
34.  4  a. 

quemadmodum  et  ipsa  rei  quàliias  suggesserit..  C.  II,  58 
(59)  2.  7. 

liberalitas  autem  paterna  suggessii.  C.  V,  11.  7,  pr. 

Altri  esempi  (Proculo  viro  suggerente, . .)  G.  XH,  19.  15.  2;  1st.  L 
5!  3-,  C.  1.  17.  2.  I  ;  VI,  35   12,  pr.;  Ist.  IV,  1.  8;  II,  23.  12, 
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y.  —  Seryus  heres  institutus  a  sèmetipso  libertatem  accipit. 

Questo  ò  un  principio  che  si  enunoia  nel  luogo  riportato  a  p.  13 
e  che,  pur  trovandosi  in  un  testo  ulpianeo  (2.  lY  ad  Sabin,  D.  XXYIII, 
$•  6,  §§  3-4),  dovrebbe,  se  genuino,  attribuirsi  a  Giuliano,  che  vi  ò 
ricbismato. 

Si  tratta  nel  luogo  in  questione  del  servo  comune  qui  cum  libér- 
tate dominus  heredem  scripserit  et  .  .  .  redemerit  dal  condop[ifliQ 
per  la  quota  di  condominio.  Bgli  diventa  erede  necessario.  QiuUanQ 
poneva  la  questione  se  con  un  codicillo  gli  si  potesse  togliere  1^  li- 
bertà e  decideva:  *in  eum  casum  quo  necessarias  fleret  (so,  hf|1^Q§)t 
ademptionem  non  valere  ne  a  sèmetipso  ei  adimatur  Ifb^rtos:  [^rvus 
enim  heres  instÜtUtu  a  sèmetipso  Ubertatem  aep^].  Qufie  sententia 
habet  rationem;  nam  sicuti  legari  sibi  non  potest,  m  nec  a  se  adimi  \ 
Quest^ltimo  periodo  contiene  Taccettazione,  da  parte  di  Ulpiano,  der 
concetto  giulianeo.  Secondo  il  quale  un  servo,  istituito  libero  ed  erede 
non  può,  una  volta  che  ha  acquistato  la  libertà  e  Tere^lit^  togliersi 
da  se  stesso,  come  erede  tenuto  alla  prestazione  del  codicillo,  e  Tuna 
e  Taltra. 

La  norma  invece  posta  tra  parentesi  quadre  si  palesa  contraria 
alle  regole  che  i  giuristi  òlassici  ammisero  in  materia  di  manumis- 
sione  testamentaria  e  successione  del  servi,  se  si  eccettui  una  dot- 
trina di  Atilicino,  che  Giustiniano  richiama  nella  sua  riforma  del 
diritto  classico  i).  Non  era  quindi  che  il  servo,  nel  caso  nostro,  non 
si  potesse  toglier  da  se  stesso  la  libertir  per  il  fatto  che  fosse  stato 
istituito  erede,  ma  perchó  Taveva  validamente  acquistata  e  in  consé^ 
guenza  era  divenuto  capace  di  acquistar  per  sé  Teredità  >). 

Siccome  invece  per  diritto  giustinianeo  bastava  la  istituzione  in 
erede  del  servo  per  fargli  acquistar  anche  la  libertà,  con  questfi  in- 

>)  Gai.  ¡net,  II,  186  (cOr.  id.  I.  fi;  II,  158;  Ulp.  Prg,  tì.  7;  Paul«  Sent,  3, 4).  N  ^ 
Per  la  rirorma  giustinianea  cfr.  C.  VI,  27.  5  s  1  b...  Mn  hereditate  et  hiinifa- 
niua  et  favore  libertàtis  inducìinas  ut  si  quit  servuni  säum  ecripBerit  hkr^^m 
line  liberiate,  omnioqodo  civis  romanusefflciatur*;  s  I  d:  *...  hereditate  ^kvift 
relieta  quasi  inianctam  at  libertatem  esse  yideri  \  Per  Topinlone  di  atilicino 
vedi  Iftêt,  11.  14.  pr. 

*)  Del  resto  il  passo  in  questione  parla  di  servns  oommanis  cum  libértate  heres 
scriptus;  e  pure  D.  XXVIiI,  2. 13. 1  (cfr.  p.  13,  n.  1)  parla  di  'regula  iuris  civilis... 
propter  qnam  ut^er  et  heres  esse  inssus  qnamvis  dominus  ademerit  eodeoi  testa- 
mento libertatem,  nihilominus  et  libertatem  et  hereditatam  ^abebit\ 
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noYEzioiie  si  comporta  convenientemente  il  principio  enonciato  dal- 
l' inciso:  *  servas  . . .  accipit  \  eh'  ò  quindi  da  riferirsi  ai  compi- 
latori. 

Del  resto,  se  si  attribuisse  a  Giuliano  ed  Ulpiano,  apparirebbe  anche 
una  ripetizione  errata  del  principio  ch'ò  appena  innanzi  adombrato 
con  riferimento  alla  valida  istituzione  in  erede  cum  libértate  di  cui 
è  parola  nella  posizione  delia  fattispecie.  Ancora  là  conferma  ulpianea: 
*Quae  sententia  habet  rationem;  nam  sicutì  Jegari  sìbi  non  potest« 
ita  nec  a  se  adimi  \  si  riferisce  direttamente  al  periodo:  *  ademptionem 
non  valere  ne  a  semetipso  ei  adimatur  libertas  \ 

« 

VI.  —  D.  XL,  5. 47, 1  (lüLiANüS,  1.  XLII  Digest.)  :  «  Si,  cum  alio- 
num  servum  heres  rogatus  sit  manumittere,  item  communem  vel 
eum,  in  quo  usufructus  alienus  t>st,  látitet,  non  inique  senatus- 
consulto  libertatibus  succurretur  ». 

Il  senatoconsulto  che  qui  si  richiama  ò  il  lanciano  i),  il  quale 
stabiliva  che,  in  caso  di  assenza  del  fiduciario  rogato  di  manomet- 
tere un  servo  non  ereditario,  il  pretore  poteva  sostituirsi  ad  esso  e 
pronunziare  la  libertà,  con  gli  stessi  effetti  che  se  fosse  avvenuta  la 
manomissione  da  parte  del  fiduciario. 

Il  passo  distingue  tre  casi:  1*  quello  in  cui  Tèrede  sia  rogato  di 
manomettere  un  servo  altrui;  2*  quello  in  cui  sia  rogato  di  mano- 
mettere il  servo  ch'egli  aveva  comune  col  testatore*);  3*  il  caso  in 

1)  Cfr.  LeNEL,  Paling^ììiU  592*;  Bühl,  S.  lulianuêy  10S>.  So  la  data  d«l  aenato- 
coQSulto  (a  127  d.  C)  cfr.  KrQobr,  Gesehiehte  d.  Queilen  w.  litt,  d.  róm.  A«cAI«(1888), 
p.  168  (=  trad.  Brissaud  (1894),  p.  224). 

Il  testo  del  seoatoooDsuIto  è  conserTatò  da  Ülpiano  in  D.  ZL,  8.  SS.  4:  «  Si  qoìs 
servuiu  non  hereditarium  rogatus  manumittere  latftet,  factum  est  senatnsoon- 
aultum  Aemilio  lunco  et  Tulio  Severo  consulibus^in  haec  Terba:  'placera  ai  quia 
ex  his,  qui  Ìldeicommi8.sam  libertatem  ex  quacnmqae  causa  debarent  servo,  qui 
mortis  tempore  eius  qui  rog-avit  non  fUerit,  isque  adesse  nagabitur,  praetor  co* 
gnoscai  al,  si  in  ea  causa  esse  Tidebilur  ut,  si  praesens  esset,  manumittere  co^l 
doberet,  id  ita  esse  pronuatiet:  cumque  ila  pronuntiasset,  idem  inris  est,  qnod 
esset,  si  ita,  ut  ex  tideicommisso  manumi.tti  dcbc^isset,  niauumiasua  esset*». 

>)  Cosi  intendendosi  il  passo,  il  solo  Tatto  delia  latitanza  del  fiduciario  condo- 
□ìino  poneva  vorosimilrnente  il  praetor  in  condizione  di  pronunziare  la  libertà. 

Che  »•'  ^'  intendesse  un  servo  del  testatore  o  delferode  comune  con  un  terzo, 
il  senatoconsulto  potrebbe  pensarsi  applicabile  per  Tepoca  giulianea,  se  ed  in 
quanto  il  condomino  fosse  disposto  a  cedere  e  Tendere  la  sua  quota  di  proprieta 
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eui  IVredd  fosse,  rogato  di  manomettere  un  servo  di  cui  fosse  pro- 
prietario il  testatore  e  nsufirattuario  un  terzo  i).  E  che  così  debba 

(ed  la  tali  essi  p4fò  dod  d  eomprenderebbe,  ammeno  che  fosse  applicabile,  come 
étso  ssoatoeoQsallo  potaae  nlilmenta,  ia  Wa  normale,  soocorrere  Ubertaii). 

Invero  altra  volta  abbiamo  cercato  di  dimostrare  lo  svolgimento  del  diritto 
a  proposito  della  maaumisslooe  fideoommissaria  del  servo  comune  (cfi*.  Studi 
rom.  SI  sgf  .>.  |ja  ooetitosiooe  di  Oinstiniano  in  C.  VII,  7.  i,  la  qnale  stabilisce 
die  il  esrvo  comune  manomesso  da  ano  dei  condomini  possa  in  ogni  caso  di  ma- 
nomissione inter  vivoa  o  mortis  causa  conseguire  la  libertà,  essendo  costretto  il 
oondomino  a  vendere  la  sua  qnota  di  proprietà  al  manumissore,  introdasse  una 
regola  dedmtneate  opposta  a  quella  vigente  in  diritto  classico  che  accresceva  la 
qaotaal  ooadQaiino  non  mannmitteote  (Ulp.  Frg.  1. 18;  Frç,  Dosi  th.  10).  *-  Siccome 
la  eoetUttikme  giustinianea  richiama  due  costiluxloni  di  Severo  e  di  Severo  e  An- 
toBliio,  riguardanti  la  datio  libertatis  ralitta  per  fedecommesso  da  nn  condomino, 
Cr  gvoif  êiaàmpàno  VoMMgo  negli  altri  9oei  di  vender  la  loro  quòta  al  fiducia» 
rio  roQedo  da  prima  per  la  manomissione  Adecommessaria  operata  da  un  mili- 
tare, Ja  seconda  anche  per  la  manomissione  operata  da  privati);  e  siccome  la 
CpetitudoDe  stsMa  richiama  Giuliano  e  Marcello  quasi  ch'essi  avessero  introdotto 
già  prima  norme  consimili  a  quelle  déUe  costituzioni  sunnominate;  a  noi  parve 
ohe  non  si  potesM  dare  al  richiamo  à^  Giuliano  e  Uarcello  la  maggior  portata, 
nel  senso  che  essi  ammettessero  già  quello  che  solo  in  seguito  una  coetiiuxione 
introdusse  per  1  militari  (che  sono  sempre  i  primi  a  Truire  delle  riforme)  e  un'altra 
più  generalmente  per  i  privati. 

Ne  deducemmo  che  con  molla  probabilità  la  dottrina  giulianea  dovette  ispi- 

-  rarsi  alle  norme  generali  rui  fedacommessi  di  libertà.  Invero,  se  il  fiduciario  era' 

tenuto  a  prestar  la  libertà,  poteva  ben  darsi  quando  si  trattasse  di  redimere  uU 

ro  alieno  (e  11  servo  comune  si  considerava  alieqo  per  la  quota  non  di  pró- 
del  fldeoommi tiente,  cfr.  Ulp.  Prg  7<-10)  che  il  condomino  non  volesse  ce* 
derelasna  qnota  di  proprietà  al  fiduciario;  sì  che>Ja  manumissione  da  parte  di 
questo  non  avrebbe  potuto  elihttuarsi  validamente  ed  il  fldecoSknesso  sarebbe 
caduta  Però,  siecome  chi  fosse  stato  rogatogli  manomettere  il  proprio  servo  era 
tenuto  a  prestare  la  libertà  omnímodo  (c/Ir.  Marcello  citato  io  D.  49,  5.  S4,  1^  e 
d'altronde  poi  il  fiduciario  non  era  tenuto,  a  riscattare  Talieno  se  non  l'avesse 
potuto  redimere  con  la  somma  laáeiatagll  dal  testatore;  ne  traemmo  la  conclu- 
sione che  le  decisioni  di  Qiuiiano  dovevano  reroeimtlmente  riferirsi  a  fatta* 
specie  in  oui  U  fiaúeiario  rogato  foese  esso  l'aàro  condomino  (perchè  essendo 
il  servo,  in  perle,  proprio  era  tenuto  alla  manomissione).  Le  costituzioni  di  Se- 
vero e  Severo  e  Antonino  avrebbero  poi  generalizzato  l'obbligo  e  nel  fiduciario 
di  redimere  *  nel  condomino  di  prestarsi  alla  redemptio.  loeomma,  nel  caso  in 
cui  il  oondomino  fosse  un  terso  che  non  avesse  lucrato  daireredità,  uè  fosse  stato 
rogato  di  manomettere  per  la  sua  quota  il  servo  com  une.  secondo  G  i  oliano  esso  non 
era  obbligato  a  vendere  la  sua  quota  di  proprietà  e  quindi  il  (Idecommesso  po- 
teva cadere:  mentre,  dopo  le  due  costituziopi  accennate,  fu  sempre  in  obbligo  di 
vendere  la  sua  quota  di  condominio  all'erede  fiduciario  rogato  di  innuomettere 
da  parte  del  testatore  proprietario  deiraltra  quota. 

>)  Queeta  è  pure  l'interpretazione  dei  basilici  (48,  4.  47;:  *  ¿à^  &XXÓTpio<w  SooXs« 
lì  iitiaocvov  jiou  xik"»  ¿tairoTCÍavtxM,  xtXtúcw  coi  iXtuôtpSoai  xgU  X«v6aiiT)Ç, 
StSoTat  %  fXiuIsft«'.  Il  fldecommiitenteè  qui  considerato  come  nudo  proprietario. 
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intendersi  sMnduce  dalla  dizione:  *in  quo  usufructus  alienas  est^ 
dove  Talienus  non  si  può  riferire  ad  esso  erede  come  contrapposto 
al  testatore,  nel  senso  che  esso  erede  fosse  Tusufruttuario,  dacché 
in  tal  caso  dovrebbe  apparire  una  frase  che  esprimesse  tale  stato  di 
fatto  (p.  es.  :  *  in  quo  usufructus  ipse  habet  \  . . ,  o  simile)  e  non  una 
parola  che  ne  esprime  chiaramente  un  altro. 

La  norma  vigente  per  diritto  classico  in  caso  di  manomissione 
di  un  servo  la  proprietà  del  quale  fosse  disgiunta  dall'usufrutto  è 
data  da 

Ulp.  Frg,  1, 19:  *  Servus  in  quo  alterius  est  usufructus  alte- 
rius  proprietas  aproprietatis  domino  manumissus  liber  non  fit, 
sed  servus  sine  domino  est\ 

Cfr.  anche  Frg.  Dosith.  11. 

II  servo  manomesso  diventava  sine  domino,  occupabile  quindi 
come  res  nullius  (cfr.  Girard,  Manuel.  \  93). 

Giustiniano  con  una  costituzione  del  530  d.  C.  (C.  VII,  15.  i)  sta- 
bin  invece: 

I*'  il  servo  diviene  libero  se  il  proprietario  e  T usufruttuario 
convengono  nella  datio  libertatis; 

2°  il  servo  manomesso  dai  proprietario  senza  il  consenso  del- 
Tusufruttuario  diventa  liberto  del  proprietario:  rimane  però  pressò 
Tusufruttuario  quasi  servus  fino  alla  morte  sua  o  alla  estinzione  le- 
gittima delTusufrutto.  Non  è  impedito  però  di  acquistare:  se  muore, 
vivo  fructuario,  la  sua  eredità  si  trasmette  per  legitimum  tramitem  *). 

Quanto  al  diritto  classico  richiamo  qui  i  due  esèmpi  che  ci  soc- 
corrono, ma  che  riprovano  la  regola,  apparendo  essi  come  eccezionali 

')  Non  InteressaDo  qui  di  rei  tarnen  te  le  uorme  regolanti  Ja  manomissione  da 
parie  deir  usufruttuario.  Anche  qui  Giusliniano  modiâca  il  diritto  anteriore. 
Mentre  infalli  una  costituzione  di  Diocleziano  e  Massimiano  (293  d.  C,  C.  111,33.9) 
afferma  la  nullità  assoluta  della  manumis.sione  del  servo  in  usufrutto  da  parie 
dell'u^uñruttiiario.  la  costiluzioue  giustinianea  dislint^ue:  a)  se  il  servo  ó  mauo- 
messo  iu  molo  ci.»'  l'usufrutlo  vada  al  proprietario,  questi  diviene  dóminos  ple- 
num; b)  se  è  nianoine>^o  con  volontà  dì  liberarlo  re-ilnieuLe,  non  divieu  libero 
daccliè  è  proi*rieta  del  dominus.  Nondimeno  è  ad- illa îa  i:n?i  via  equa:  finché 
l'usufrutluano  e  m  vita  o  dura  l'usufrutto  non  do^m  il  servo  observare  pro 
pi  i'^tarinm  et  qua»'darn  niii)isl«.'ria  ei  adimpleie,  sed  ludicesS  nostri  eum  in  quiete 
tueantur.  Con  hi  morie  dell*  nsufruttario  o  ovin  re^tiuzione  dell^  usufrutto  ej^li 
diventa  però  servo  del  -lominus  proprietatis. 
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e  ▼erificantiai,  dato  il  concorrere  di  certe  condizioni  per  cui  era  pos- 
sibile che  il  servo  pervenisse  alla  libertà. 

D.  VII,  4.  15:  Interdum  proprietari  us  ad  libertatem  perdu  cet, 
si  forte  usufructué  fuerit  tamdiu  legatus»  quamdiu  manumitta- 
tur:  nam  incipiente  proprietario  manumittere  eictinguetur  usus- 
fructus. 

D.  XL,  4.  6:  c>i  fructuarium  dominus  proprietatis  heredem 
Bcripserit  et  servo  sub  condicione  sit  libertas  data,  quoniam  in- 
terim fit  heredis,  confusione  facta  ususfructus»  si  extiterit  con- 
dioio,  perveniet  ad  libertatem. 

Ciò  premesso,  si  presenta,  così  com^ò,  scevro  di  dubbio  sulla  sua 
autenticità  il  richiamo  al  senatoconsulto  ? 

Se  si  applicava  in  ogni  caso  la  norma  riportata  di  ülpiano,  il 
fiduciario,  rogato  di  manomettere  il  servo  di  cui  il  testatore  o  egli 
stesso  aveva  la  proprietà  nuda,  manomettendo  avrebbe  fatto  divenire 
il  servo  un  seì^rms  sine  domino. 

Però  egli,  quand'avesse  lucrato  sufficientemente,  compera  obbli- 
gato a  redimere  il  servo  altrui,  potrebbe  pur  pensarsi  che  fosse  tenuto 
a  tentare  il  riscatto  dell'usufrutto  i)  anche  nel  caso  in  cui  dominus 
proprietatis  e  usufruttuario  fossero  stati  due  terzi;  sebbene,  per  contro, 
Tusufruttuario  da  parte  sua  non  fosse  obbligato  (come  del  resto  non 
lo  era  nel  caso  di  servo  alieno  il  proprietario)  a  prestarsi  al  riscatto. 
E  ciò  avvenendo,  la  manomissione  non  avrebbe  procurata  la  libertà. 

Il  senatoconsulto  avrebbe  in  quei  casi  trovato  applicazione,  in 
quanto  por  esso,  in  caso  di  latitanza,  il  pretore  era  tenuto  ad  esami  > 
nare  se  concorrevano  le  circostanze  per  cui  la  manumissione  dovesse 
e  potesse  compiersi,  e  in  caso  aiferrc stivo,  a  manomettere. 

Ammesso,  ciò  che  del  resto  non  si  può  provare  con  argomenti 
diretti,  che  anche  al  tempo  di  Giuliano  l'erede  fiduciario  dovesse  ten- 
tare, prima  di  operar  la  manomissione,  il  riscatto  delFusu frutto,  il 
passo  giulianeo  in  quella  sua  generale  enunciazione  comprende  pure 
]\  fattispecie  formulata  da  noi  (ch^è  quella  stessa  dei  basilici:  la  nuda 
proprietà  del  servo  nel  testatore  e  Tiisufrutto  in  un  terzo,  che  non 
fosse  Terede  fiduciario. 

1)  Come  pure  potrebbe  arguirsi  ohe  se  il  dominas  fosse  stato  il  testatore  e 
usufruttuario  Teredo  rogato,  qa^ti  avesse  l'obbligo  di  prestare  il  riscatto. 
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Ora,  in  questo  easo,  appunto  perchó  il  seryo  è  in  proprietà  del 
defunto,  non  sarebbe  applicabile  il  senatoconsulto,  che  dispone  per 
i  s^vi  non  ereditari,  secondo  Tespressione  di  Ul piano  che  lo  riferiacB, 
e  secondo  il  ano  tenore  per  i  servi  '  qui  mortis  tempore  mùA  qui  ro 
gavit  non  fuerint\ 

Può  tale  inesattezza  riferirsi  a  Giuliano?  Quasi  sarei  propenso  a 
pensare  che  il  passo  non  dovett'essere  originariamente  nella  forma 
che  ci  è  peiYcnuta,  ma  determinasse  con  maggiore  esattezza  i  dasi  dk 
applicazione  del  senatoconsulto  i). 

Ai  tempi  di  Giustiniano  invece,  dopo  la  introduzione  delle  norme 
nuove,  più  facilmente  si  comprende  la  enunciazione  generale  e  le 
inesattezze  derivantine;  tanto  più  se  si  pensi  che  il  senatoconsulto 
era  ormai,  normalmente,  di  più  pronta  ed  efficace  applicazione.  In- 
fji^ttL  In  caso  di  servo  alieno,  il  rifiuto  a  prestarsi  alla  redemptio  da 
parte  del  terzo  proprietario  non  faceva  ormai  più  cadere  il  fedecom- 
messo*);  trattandosi  di  servo  comune,  il  socio  era  in  ogni  casa  ob- 
bligato a  vender  la  sua  quota  ai  fiduciario;  nel  caso  del  servo  in 
usufrutto  disgiunto  dalla  proprietà,  il  fiduciario  poteva  senz'altro 
manomettere  ed  il  servo  diveniva  suo  liberto,  salvo  a  restar  quasi 
servus  presso  Tusufruttuario  fino  airestinzione  delFusufrutto  stesso. 

(CofUimui). 

0.   BOBTOLUCCi. 

»)  Altri  potrebbe  ron*anche  osservare  che  nella  sua  costruiione  lo  stile  non  é 
classico,  mancando  il  soffgetto  nella  prolasi  :  si...  latilel,  e  trovandovi  in  una  pro- 
posizione incidentale  (cam...  heres...). 

»)  Cfr.  per  il  diritto  classico  Oai.,II«  W5;  per  diritto  giustinianeo,  inst.  II,  «4.  2 
e  Cod.  VII»  4.  6  interpolato:  si  modo...  libertas  icfr.  Accaiua.8,  Prède  de  aroit 
romain.  Faris,  1880*.  141"). 

NB.  —  Mentre  i  presenti  '  Studi  '  attendevano  la  pubbli caiione,  ritardata  per 
inevitabili  esigenze  della  pubblicazione  del  •  BuUeUino\  il  Levy  in  un  suo  libro 
{Sponêio,  ndeivxsío,  /idepromissio,  Berlin,  1907)  ebbe  ad  esaminare  distesamente 
anche  il  fr.  36  D.  4«,  1,  del  quale  rilevai  (vedi  n.  Il)  la  interpolazione  certa  dei 
periodo  finale  »  et  ideo  -praesiare  \  aÌTermandolo  anch*egli  opera  dei  coropllatoW. 
Non  solo;  ma  propende  per  un  più  largo  rimaneggiamento  del  passo. 

Egli,  osservata  la  contraddizione  del  nostro  frammento  (ohe  lem  bra,  Mcondo 
gr  interpreti,  astrarre  da  ogni  rapporto  di  precedenza  dell'atto  di  cessione  al  pa- 
gamento» riconoficendo  valida  quella  anche  se  sussegua  a  questo)  con  il  passo  di 
Modestino  in  D.  46.  3,  76,  che  iDveoe  richiede  un  precedente  patto  di  oessione  o 
un'anteriorità  di  questa  al  pagamento,  rileva  sospettabile  •  p^cepMo  •  «  *  *ott*«o» 
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*  in  êolutum  *  per  *-tolutum  *  e  la  errata  ooDseoutio  temponim  (*  aooipu  \  *  ven- 
dUUt^l.  ComoDqae  sia  di  ciò,  la  dimostraiione  più  evidente  del  principio  intro- 
dotto dai  bizantini  del  pieno  diritto  alla  cessione  delle  azioni  al  fideiussore  contro 
i  confldeiussori  o  il  reo,  si  desume  dalla  interpolazione  della  proposizione  finale, 
che  ammette  un  obbligo  assoluto  alla  ceesione.  Quanto  alla  prima  parte,  la  di- 
sione generica  non  implica  per  nuli^affàtto  che  Paolo  pensasse  ammiesibile  una 
cessione  dopo  il  i^agamento,  senza  almeno  patto  anteriore.  Fu,  sin  qui,  Tultimo 
periodo  che  trasse  in  inganno  gli  interpreti.  In  sostanza  Paolo  non  espresse  che 
il  principio  della  finzione  per  cni  all'aito  etel  pagamento  il  fideiossore  comprava 
le  azioni  del  creditore:  nò  dicendo  che  la  cessione  contemporánea  al  pagamento 
(come  estremo  momento  utile)  era  valida,  affermava  in  alcun  modo  c^e  fosse 
valida  una  cessione  fatta  di  poi,  senza  patto  anteriore.  Del  restola  costituzione  II. 
f  1.  e.  P.  40  (41)  di  Alessandro  Severo  (:  potuisti  sane  ot*m  fisco  solveres,  deside- 
rare ut  ins  pignoris  quod  fiscus  habuit  in  te  transferre[re]tur),  dimostra  la. possi- 
bilità di  una  cessione  contempcrane  i  al  pagamento. 

Il  I^vy  svolgendo  diligentemente  la  sua  indagine,  ha  dimostrato  con  sien*  ' 
rezza  qaanto  nella  mia  affermazione  era  preveduto  e  prelfeentito:  che  cioè  il  rico- 
noscimento del  *  beneficium  cedendarum  actionum  *  come  fermo  diritto  del  fideiui^ 
acre,  devest  soltanto  alla  legislazione  giustinianea.  Qneeta- epinione  è  ora  anchi^*' 
accettata  dal  Wenger  {ZeiUchrift  a.  Sav,  Sti/ì-  1907,  p.  40&*  rom.  Abih.)-  Yed^Vi 
del  resto,  1*  affermazione  fatta  contemporaneamente  a  quella  del  L«i3i)A:iiell4 
stesso  senso,  di  P.  Bon  fante  in  Ut.  4  ediz.  (1907),  390^ 
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IN   UN   PAPIRO   GRECO-EGIZIO   DELL'  ANNO  212   D:  CB. 


Tra  i  molti  ed  importanti  documenti  che  il  Kénjon  e  il  Bell 
hanno  accolto  nel  voi.  Ili  dei  Greek  Papyri  in  (he  British  Museum 
testé  edito  a  Londra  (resoconti  con  proposte  di  oiuove  letture  e  inte- 
grazioni ne  hanno  già  pubblicato  il  Mttteis,  Zeitschr,  der  Samgnyi- 
Sliflung,  Rom.  Abt.  XXVIII,  p.  380-385  e  il  Wilcken,  ArcMv  fur 
Papyrusforschung  ÍV,  p.  526-560),  un  lunghissimo  papiro  (n  1164, 
p.  I54-167)  ferma  Tattenzione  del  lettore.  Trattasi  d'un  rotolo  com- 
posto  di  dieci  documenti  originali  diversi  collegati  insieme  e  conte- 
nenti, a  prescindere  dal  primo  (a)  di  cui  non  è  possibile  per  lo  stato 
frammentario  accertar  la  natura,  la  restituzione  d''uQ  mutuo  di 
2800  dramme  (ö),  la  vendita  di  metà  d'una  casi^  per  600  dramme  (e), 
il  pagamento  d' un  debito  di  330  dranraie  con  gl'  interessi  e  le  spese  {d\ 
la  vendita  di  parte  di  due  case  per  17(K)  dramme  («),  la  vendita  di 
metà  d'una  casa  con  costituzione  di  hfltiUUio  per  700  dramme  (f)^ 
la  restituzione  d' un  mutuo  di  200  dramme  {g\  V  affitto  per  60  anni 
di  una  nave  per  la  somma  di  8000  dramme  (A),  il  pagamento  di 
1(00  dramme  pel  trasferimento  di  certi  privilegi  {i)  e  la  cessione 
della  terza  parte  d' una  casa  in  saldo  d' un  debito  di  2000  dramme  (A). 
Questi  atti,  disposti  di  seguito  Pun  dopo  Taltro  in  ordine  di  data, 
appartengono  tutti  al  mese  Pharmouthi  delfanno  20  di  Caracalla, 
cioè  airaprile  del  212,  Tanno  famoso  della  concessione  generale  della 
cittadinanza  romana  ai  sudditi  delF  impero.  E  la  ragione  del  trovarsi 
guniti  insieme  sta  nel  fatto  ch'essi  erano  stati  tutti  annotati  nei 
registri  del  banchiere  Anoubìon  di  Antinoopolis  (dei  quali  appunto 
il  no^ro  documento  è  una  parte),  poichò  per  suo  mezzo  i  pagamenti 
delle  rispettive  somme  erano  stati  fatti:  del  che  il  banchiere  aveva 
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preso  nota/ sego  an  do  al  principio  di  ciascun  atto  il  giorno,  il  nom« 
delle  parti  e  la  somma  sborsata. 

La  natura  di  questi  atti  non  rappresenta  per  la  maggioranza  di 
essi  alcuna  novità,  sebbene  qualcuno  noii  manchi  d^  uno  speciale  in- 
teresse. Ma  quello  che  più  sorpreqde  pel  singolarissimo  suo  conte- 
nuto è  il  settimo  (1164^):  un  afiStto  per  60  anni  d'una  nave  greca 
(cXoìov  'eXXtjvixóv)  fatto  non  per  mercedi  annue,  ma  per  un'  unica 
somma  complessiva  di  800O  dramme,  delle  quali  il  conduttore  paga 
in  cotito  6000  al  momèntg  della  consegna,  impegnandosi  a  versar 
poi  le  altre  2000,  con  clausole  e  convenzioni  affatto  simili  a  quelle 
di  una  vendita;  cosicché  mentre  per  la  forma  e  per  la  terminologia 
usatavi  r  atto  si  presenta  come  una  locazione,  nella  sostanza  e  negli 
effetti  giuridici  delle  convenzioni  apparisce  invece  una  vera  e  propria 
alienazione  per  vendita. 

La  singolarità  dell'atto  sta  dunque  non  solo  nella  novità  sua 
per  Foggetto  a  cui  si  riferisce,  -  che,  s' io  non  m' inganno,  nò  di  ven- 

V 

dita  né  di  locazione  di  navi  si  ha  alcun  altro  esempio  nelle  colle- 
zioni papìrologiche  t),  (e  pei  filologi  è  da  aggiungere  anche  il  pregio 
d'aver  qui  una  descrizione  minuta  e  particolareggiata  della  nave  e 
del  suo  arredamenti?,  con  più  d' un  termine  nuovo),  -  ma  altresì  nella 
difficoltà  d"* interpretarne  il  valore  giuridico  di  freute  alla  contraddi- 
zi  ^ae  >gica  che  v'ha  tra  la  ve^te  e  la  sostanza  delle  convenzioni 
Cot:  può  infatti  spiegarsi  -  e  già  gli  editori  (p.  161,  n.  (V)  lo  hanno 
notato.  -  una  locazione  per  60  ai^^  d'un  o^rgetto,  che  allo  spirar  del 
termine  doveva  evidentemente  esser  divenuto  inservibile  e  no« 
avrebbe  quindi  potuto  più  restituirsi  dal  conduttore?  Ad  numentare 
la  perplessità  una  nuova  contraddizione  a'agi;ian«>o  a  q».«:!  ':  -ì-.  t  ti- 
ziale,  e  la  seconda  ancor  più  strid'^nte  della  prima:  l'atoo  '  '■.•iMÌita  o 
locazione  che  sia)  è  chiamata  -irille  3tí*íise  parti  locazione- »^f^ndüa, 
jito^or.paoía :  una  parola  affatto  nuova  nel  linguaggio  giuridico  gror-í> 
di  cui  non  è  possibile  dubitare  poiché  ritorna  ben  quattro  volte  naJ 
con  tesato  delFa^tto  (;ito9'onpaa'a.  jitaO-WTipaaia)  e  di  cui  è  pur  chiaro  il 
senso  generico,  ma  inafferrabile  il  valore  tccnico-giuridì'jo. 

1)  Di  navi  egizie  si  parla  del  resto  Kcvenle  uei  papiri,  in  alti  di  carico  o  ri- 
cevute per  trasporlo  di  derrate,  come  grano  ed  orzo,  o  prdini  d*  imì>!n\:o.  ecc.;  oiV.. 
ad  e«,  tra  i  papiri  del  periodo  lolemaico  Hibeh  Pap.  T,  3P,  ^2,  %  100, 1*«;  Pap  Petr. 
M. -.T,  17;  IH,  30**.  ecc. 

huUettino  ^eiristW'to  di  IKrUto  Homano  -  Anno  XX.  4 
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la  wpkBf^fóomt  ëai  fmmhi»  ii  -rista  stM7Ì&>-givndìeo 
iiitgiae  Bift  prÍTA  di  ^flîtà.  muh ■! latta  puiM  il  maaáím 
Ito  paò  getter  qvakke  tace  dm  ú  osto  saBa  rtHÌ»  del 
eommercio  deJe  Bari  e  dei  eolk^  ■»▼iealariorwB,  dalTaltTO  calla 
qvesuoae  geserale  doua  iaüuesim  a  della  apffieaâaaa  dal  diritto 
imparìaje  nmiaiio  ia  Egitto.  Ed  iaeoBÜBcia  eoi  riyodaiia  ialiferri« 
sente  Tatto,  arrerteodo  che  ho  ternato  eoato,  ael  torto,  delle  eorra- 
sìoDÌ  proposte  dal  Wflekea.  dal  GtbeUÌ  e  dal  Haat,  e  ehe  qaaato 
ad  aleaai  ToeahoH  ouotì  relatÌTÌ  alTaStnaatvim  e  alTeqaipaggìa» 
della  aaT«  oeeom  laaeiarB  ai  flolegi  la  cairn  di  tiararae  la 
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X.  'Ap;igpjp/rxi  xafj  %aà  Máxsvoc  "fijpcrj  osp^  A  a. 
"Etotiç  ¿xottvj  aÙTTMçivûçoi  lui'satçoç  MicKXTj  AoçnjUoj  'Aviait^you 

UaÇfbzxsTj  UvfjTsyj  BpauuvLiQO  VcyÎTOj  E>3e^î;  [HJe^ootoû 
¡njiAç  Ilacvrjic»  <baappo:>9i  x  5ti  iflj;  *Av]Qrj[py«dW)(  *A|I|im«ou  Ma- 

v&'-jj  V7'j  x{a:]  KaSiÀrxExyeLOu  iv  *Av3voooiciÀ£x  xp*](|^]aLUUcuif^ 
Xf%rJZr¿c  'AsfLipj|usç  6  «se:  MSlaç  *QpOü  i}  ptjt^  S^wrfjidc  ¿aò 

Tnr-x^  £]t»;  xf;;  pi70pc;:6Ae»;  II^i^  II£^I{tc]ç  xaO 
Brxbo;  pr,Tpt(  Sev^TpT/ris;  òxò  DavooTTSAStA;,  pcfu^Stnctet  lèv 

npf^nv  Tô  *Ap{U(7jp¿^  T^ï  xol  UiXrvL  xati  xi^iÄe  tîJv*) 
xarci  •juadoxpflDoixv  èra  xpévot  inj  é^Trxarcx  ¿uà  tf^  èveroAnj;  xad 

àr^w^i;  G  (tçzt^oî)  û  ;:À£tGvuv  f¿  èÀaosivwv  xExaXoipca^LEVsv  xod 
ioTçxDjtévçv  xfl¿  <j£oanr,5[y]pévcr/  &.i  «'}>;  aìiv  !oife»  x(acl)  »^«ra 

xol  oy  aw-;  x(aì)  xzSot;  x(xl)  x(xxa^  xa¿  povYSVOcç  x(fl¿)  xijSot- 
/ic«ç  5*ja:  Tjv  oEx$:  x(a¿)  fixvoi^  x(a:)  xibcotç  -àxnaçaL  x(ai) 

XSVT&^    X¿}vjxE    O^JV 

ÎHyjtîç  o:Çr,paî;  xfx:)  d-jpo^i^pflcç  x(ai)  haatffii  xlipJbuft)  x(fld) 


p.  5SC  i  t%-T<îbje  Titf'»o(TTpc«)  ;  Mmlmenle  aL^  i.  I  e  f7. 

t;  L«ttar&  . .  Grekpell  e  Hukt.  «  ilckmj«.  L  c  H  Asrà  cIm  segae  è  asa  ripeti* 

uooe  do^:it&  a  m<^U  «{'•lio  scrivano. 

»;  C<Ä  1*^::«  r  Hunt,  Wiu:kbm,  L  c^  inTeoo  di  Xn[«  t]^^«««. 


LOCAZIONE  FITTIZIA.  DI  UNA  NAVB  51 

: „ , _  -^ 

içTf&vq  xal  dvxup0RC  9tST}pal^  Sual  obv  ani^axç  atSv)pa%  xa(l) 

|iOVQP(&Xlp  ivi 

x(«l)  oxoivioiç  ^)  atPivivotç  x(al)  icapóXxcp  x(al)  oxocviotç  àTcoyioiç  *) 

xaI  ¿lißoXta  xpía  x(al)  |i¿xp(¡)  ¿v(í)  x(al)  (¡irfÇ  x(al)  xcXixícp  x(al) 
*  xondítiov  xoTx  ysfuJorpiSa  ^ 
oiiv  xóicoic  Spol  lÇi|pxta{tivo';  icOort  xoï;  dtv/jXOuo(i)  x(al)  oßoXioxcp 

ae8y]p4^,  T^pou  toO  au[|i]YC67(i>VT]tUvou  icpbç  áXXi^Xo'jc  xoO  éÇiQxovxoc 
(piiç  XP^^^  ^^ST^^  tocXivxou  ivòcV(al)  Ìcoiy(}iMn^  Stoxe^Xtcov,  ¿çp'  (¡>v 

aòxó^  à^dçrfiai  b  Üßfjxtc  rcopi  xo0  *Âp(iiipu|jL{ou  xoO  xol  M¿- 
Xocvoç  ¿PY^^  xiXovxov  Iv  /  (ylwçai)  ipYu(piou)  A  a,  xàç  Sa  Xoticà^ 

xjlW  fipcov  Sp^xii^  Siox^^^^  àTCoxoxaoD^c  6  ^Ap|itpij|xcoç  6  xol  ^ 

iilkaç 
x(û  .  nßi^    Tcoporfivoiiévou  aàxoO  eZç  xòv   navo7coXe{xY)v    Xa(ißivü)v 

icap*0tâtoO  XÓ  xe  va[u]7n]Yix¿v  xoû  nXoiou  x(ai)  iXXoc  Tcpoxxr)- 

xtx[iç]  àp'  ,  j 

foXeiac  xoO  aùtoù  icXoiou  icpò^  xò  (xéveiv  aòx^  x(al)  xà  àic'oòxcóv 
-Ìinuoua  ¿xSeSoOvxoç  [xojO  üß/^xioc  xÇ  aòxfb  'Apiiipóiiup  x^)  x(al) 

MiXovi  'A  xaOn^ 
xovxa  YP^t^t^^^B*^  '^v  adxâ)v  8pax{i/i^v  S(axeiX{(i)v,  èvxeO^v  Sé  icap¿- 

Xaßev  6  aôxoç  napa  xoO  üßi^xtoc  xò  7cpoxec|ievov  [tc^XoIov 
oiiv  xf  xaxa(>dt(x  x(ou)  xÇ  xaxayeuotpíq)  if'  6p|ioO  'AvxivpoinciXecoç  I 

x(al)  dbcò  xoO  ^W  tÇç]  xòv  àel  xP¿vov  xpaxeTV  x(al)  XDpteóetv 

XÒV  /Àp|up6|Uov 
XÒV  x(flcl).  HiXa^  x(al)  xoöj_  irap' auxóo  xoö  |ie(ita9<ü)|jL¿vot>  xaxà  ^ 

liíadoTCpooíoív  oeôxÇ  icXobu  xal  Seaxctv  xal  imxeXetv  Tcspl  oùxoO 

âç  iàv  afpûv[xat]  xp[¿-] 
i|Qy  áve(i7Co8c(7X(i)c  ixt  8ë  x(al)  |i£xa(ua9«^  ^)  x(al)  vocoxoXoyîV  xal 

¿nXif^ad«^)  xà  l^  adxoO  Kep[(]Y£cv¿|i6va  icivxa  ixt  8è  x(al) 

J^&|ii^  X(al)  |Uxa[p]^P-] 

■ 

>(  ft  fona  per  errore  di  stampa  che  nel  iet^p  del  Kknyon  ai  legge:  oxoivtoc. 
t|  L|^Mira  di  OiuiifFBLL«  Hunt  e  Wilokki|i  K  c. 

1|  ¡«A^ra  di  Qrgnfell  e  Hunt,  1.  e 

ij  Lattea  di  Hunt,  invece  di  ia-)^iWeat% 


« 
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Çctv  xfjf  Pfeßixtt&asai;  5tà  Twvr^yç  Tcpòc  »c^ar^  ßcßaWtv  èCxxoXoudoóot]? 

x^  Upfpui  x(al)  TOÎ;  iwtp'  xkoO  oiJç  x(al)  jx^;  è«£Xef'j]aeo[*»] 
hd  tòv  |JLe|iC(7dti>{iivov  |iij5è  èirl  too;  iixp'aotoö  Tpiicep  |iijoevl  twc- 

çtvpéai  |iT)8e|i£x  *  èàv  5î  InéX^Ji  xt;  x(a')  p.);  ^^«¿[07]  f/]  t« 
iqf>oSoç  ixupoç  loKo  x(al)  iipoaa7iotx<Rûa[t]  xtj)  fietitaSti>fi£v(p  i^  Toî; 

Tcap'  aîitoO  &7cXoOç  lobç  (popoDÇ  e?ç  xò  Srjpióaiov  xobç  Taouç  x(al) 

«'  -r^jiota  X^'^^S  'coO  xuptav  x(al)  ßi^atav  [lávetv  xrjv  ¡jitoOo- 

7cpcB3i«v.  (^'  itt.)  IIp5}xiç  Ile^Éaxoç  H^i^xtoç  |jnr)xpoç  Sev^oxfi/^vw^ 

allò  Ilavoa- 
icóXso);  |ji£(i(adoxa  xaxà  |ita3<>TCpaatav  êrcl  xp^'^ov  5tt)  éÇ/^xovta.xo 

ÓTtápxov  ¡la  XÒ  iipoxe(|ievov  ttXoTov  '^ÈXXtjvixòv  íyíoyIJc  ó  tcXç'.6v(ûv 
9J  eXoooóvíüv  oùv  xaxoôiq)  xaxà  ycDoxpiSa  obv  t?)  7cpox€t|iévig  uácrj 

xompd^ía  cópoü  xaXávxou  évoç  xal  ¿oaxjitov  BtoxetXeítov,  àç'  öv 
aùxóSi   áv£{p7)(jLai   Tcap'  aòxoO  àpy^P^^^  xáXavxov  5v,  vkç   5è  Xoiràç 

SpaXl^^  Stax^tXeiaç  á7coXT^(i^O(iac  Trap'aòxoo  Iv  i(¡)  uavoTioXeixT) 
XafißivoDV  Ttap'  è|ioO  xàç  Tcpoxxrjtì^xàc  àorpaXiioLÇ  xal  irapá5oxa  auxw 

xò  TiXolòv  xal  ßeßatoao)  ôç  7ipóx£txat.  'Apficp'j[itoç  b  xal  MéXa[;j 

•Qpoü 
ipb  TevxópTjc  tf¡;  |iT]xpo7ìóX£(o;  |iep.fado>[iat  xa¡t¡xa  ¡itaS^Tipaacav  xg 

icpoxeíjievov  TtXofov  ípópou  dcpyupíoi)  xaXávxou  ávoí  xal  5pa[x]^ö)V 
3taxetX(ü)v  aqp'öv  ctùxóS-t  axC¿8:aa£V  apyopiou  xáXovxa  ëv,  xàç  5è  Xu:iàç 

5pax|J.ài;  5iaxetX''aç  a^oxaiaar/jaü)  àùiot  &<;  ènàvoi)  5e5[ifj]Xü)xat 
xal   (•v)reQi)-sv  ^)    eXaßov  xò  tzXoîov.  SaparctcDv   îyp*^   ó(7ièp)  xoö 

TWcipÒQ  Ypijijiaxa  y.^  iÒixoc, 

La  nave  eh*  è  oggetto  dolla  contrattazione  è  no  battello  a  vela, 
da  trasporto,  destinato  alla  navigazione  del  Nilo^,,   e   deila   portata 

»)  Lettura  di  Grenfi  li.  e  Hint.  I.  e. 

')  l)\  navi  costruite  i>er  li  ii.ivi'j.izione  sul  Nilo  si  hanro  rioortii  quaeláoei 
documenti,  ma  non  com  completi  come  quelli  del  noRtro  papiro.  Particolari  ab- 
basUn^a  minnli  ^o«l  r« ir;: iti  il.t  Aih^n.  V,  204  sg$r  circa  ia  grande  nave  Tatta  co- 
slni;ri'  da  Tuioint-o  Filo,  atore,  di  sinffolar  prt^gio  ô  pfgalnieate  arredata,  una 
nav  I  ".•  vijiT^n  di  doii^ri  ïaXayTjroi)  di  slraordinario  dimenaio&i,  che  non  può 
ceit'  ï'er>ir  di  ccvfrjiu  »  ¡  »t  que:ìla  molto  modesta  ed  d(>clu divamente  destinata 
ti  *  .V  ;;■  .  «li-r  -i   '       ■>"     i'  V  ^  .Î1  ì.'»  ì.iCii  cum;V.  nll'oonlt^  n.iTi,  ?ki)  ii'e-ï.se  ilu'v :ai!. 
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di  400  artabe.  Ch'essa  Bia  da  trasporto  risulta  e  dalla  indicazione 
della  portata  e  dall'essere  a  vela,  r*ome  sogliono  (ippunto  siffatte  navi, 
nelle  quali  il  numero  dei  remi,  a  differenza  che  nelhe  navi  da  guerra, 
è  sempre  minimo  (qui  non  se  ne  hanno  che  quattro),  essendo  essi 
adoperati  vsoltanto  per  le  manovre,  non  mai  per  navigare  i).  La  mi- 
nuta descrizione  delle  varie  sue  parti  e  degli  accessori  che  con  essa 
vengono  consegnati  (II.  7-11)  è  singolarmente  interessante  e  gioverà 
molto  agli  antiquari  per  completare  le  nostre  nozioni  circa  la  co- 
struzione e  il  governo  delle  navi*).  Ma  più  d'un  termine  rimane 
oscuro. 

La  nave  ò  garantita  perfetta  e  compléta,  con  quanto  occorre  per 
la  navigazione,  per  l'approdo,  per  le  operaziohi  di  carico:  ben  calafa- 
tata (?  xexa^ocEpuoiiavov)  >)  e  spalmata  (èaxpoofiévov),  munita  di  ponto 
(o8oavida>)iávov)»  con  un  albero  {laxóc)^)^  un** antenna  (xipaç),  Tattrezza- 
tura  delle  vele  (Xivdpfie'ov) 6),  i  canapi  (a^oiviov),  le  secchie  o  sessole 

che  aerTivano  al  trasporto  delle  merci  sai  Tevere  (naves  caudtcarioé);  cfr.  Re»tO% 
h.  V.,  Nonio  XIII,  18.  -  St  veda  del  resto  sulla  marina  militare  e  mercantile  deg)^ 
EgiEi  al  tempo  dei  Lagidi,  Lùmbroso,  Recherches  sur  Véconomie  politique  de. 
VEgyptey  p.  188  sgg.,  p.  233  e  sgg.;  Bouché-Lbclkrcq,  Histoire  des  Laçiçles  IV^ 
p.  68  sgff. 

1)  erf.  Torr  nel  Diet,  di  Darbmbbro  e  Saolio  y.  navis^  p.  25. 

■)  Per  la  ricca  letteratura  sulla  marina  greca  e  romana,  sul  modo  (ti  co* 
•truire  e  di  manovrare  le  navi  sia  da  guerra  sia  da  trasporto,  sulla  loro  a|lrei;;£.- 
tura  e  capacità,  rinvio,  per  non  abbondare  nelle  citazioni,  all*ottimo  ed  ac««f^tis^ 
Simo  stadio  del  Lûbbçk,  Dos  Seewesen  der  OtHechen  und  Romer  (Progr.  della«  C^^ 
lehrtenschule  des  Johannen q] s  ».  Hamburg,  1, 1S90,  p.  VllI-55;  II,  1891,  p.  48)  in  om 
«mo  ricordati  e  diligentemente  ri&ssnoti  tatti  i  favori  precedenti.  Di  esso  «o^  ^ 
▼edere  soprattutto  (tralasciando  la  parte  che  riguarda  le  navi  da  guerra  e  le  qMe'^ 
stioni  circa  le  triremi,  la  disposisione  dei  rematori,  ecc.),  le  pagine  relative  aUe 
navi  mercaniiU  (I,  p.  21-24)  e  da  trasporto  (I,  p.  24-25),  nonché  alle  varie  specie 
loro(l,  p.  Sd-M),  e  queUe  relative  ali* attrezzatura  (II,  p.  9-22)  e  alia  suppellettile 
fll,  p.  22-25).  Notisie  abbastanza  dii]fü8e,  sebbene  più  succi  o  te,  si  possono  legt^ere 
nel  cit.  articolo  del  Torr.  -  Essendo  le  navi  egizie  molto  simüi  alle  greche  ed 
ansi  trattandosi  qui  di  un  irXciov  'EXXììvtxèY,  i  dati  circa  la  marina  greca  pos- 
sono ben. Implicarsi  anche  a  questa,  salve  le  differenze  derivanti  dair.  .:$er  questa 
mia  nave  fluviale.  "Se  e^sa  fosse  atta  anche  alla  navigazione  marina  (cf.  1.  I  §  12 
D.  14.  1:  ^item  quaedam  Huvii  capaces  ad  mare  non  suinci.>ntes')  non  sappiamo. 

•)  Oli  editori,  p.  104  n.  7  ricordano  il  laXaò^o^'  di  P.  oxy.  HI,  646.  A  ine  pare 
poesf  ben  pensarsi  aU'opef^  del  ristoppar  le  coimessure,  cui  doveva  seguir  qoeUa 
dello  spalmare  )a  suçferfteie con  catrame  o  p^e;  cfr.  ai'lo  Qkllio,  ßioct.  att.  17.  Sl 

*}  Più  innanzi  ^i.  \7%  ç  ^ç^uto:  7¿  7rpoxit;jLtvov  irXoio"»  au»  Tf  xaTapSiçr.  ;  ed  è 
da  leggere  n^xa^xitt,  corrispondente  a  xarápTtov,  r  albero  della  un  ve. 

•)  Cfir.  sugli  aU>eri,]e  anienno,  le  vele,  LIIbbc  k,  op.  cit  II,  p.  10-13,  15-16, 19-22. 
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iiulbboç)}),g]i  anelli  per  le  corde  o  radaocie  (xpcxpcXI  Ik^i^IH  (j»^«vov), 
due  timoni  (mjdclXiov)  *)  con  le  manoYelle  (cüaJS)  t),  gU  oxv«  (?;  «),  quattro 
'  reoi  (xcbKi]),  cinque  pertiche  a  gancio  con  le  punte  di  ferro  o  ânghîeri 
(movzôç)  S),  le  dopapd^pai  (?)  ^),  la  scaletta  da  sbarco  (Otoox^p  KXqiáxiov)  V), 
un  argano  (ì^y^tt)«),  due  ancore  con  le  punte  di  ferro  (Aptópai),  un 
liovößoXwK^?)  ^)y  le  corde  di  filamenti  di  palma  (oxoivCoy  ot^vtvov)  *),  la 
macchina  per  trarre  in  secco  la  nave  (ndpoXxoç),  il  eo^^^une  da  attrieèo 
(oxoivtov  dioóyttov)  10),  tre  tramoggia  (iiißöXtov),  una  n^i^ura  Oiétpov)  U), 

>^  Gfr.  LÜBECK«  11,  p.  25. 

•)  Çfr.  Ì^>Rii;  art  cit.  p.  87  D.  14  ;  LaufcK,  Il  p,  ti. 

.«J,^ÒaR,»p*  «7  D.  17,. 

«>  Glie  site  parti  dâU^a  nave  è  certo  e  rinlta  anâ^  d%  guaioli«  altro  tetto, 
.coipe  BhpH.  Ha€re».  apost.  a,  I,  1044  a;  ma  è  ignoto  çkn  eùtn  sieBOt^fr.  il  !nk«t. 
ffraeetu  linguae  dello  Stefano  e  il  Oreek-  lexicon  of  l%c  ^ni^  and  dy«'.  jMrlod«. 
-'del  SoraocLRS,  i.  h.  ▼. 

*)  Cfir.  ToRR,  p.  40  D.  3;  LasBCK  ir,  p.  S4. 

•)  'Aicepóapa  è  chiamata  la  passerella,  1*  asM  che  ai  poggia  sol  bordo  della 
DaTe  da  un-  capo  e  la  riva  daLl*  altro  per  mettere  in  oomonieaxioiM  la  naTe 
con  la  spiaggia  (Lübeck  II,  p.  29/  o  anche  la  scaletta  (^  sbarco.  Poicbè  di 
ona  scaletta  si  parla  sabito  dopo«(xX(aá)tioY)  e  questa  y^ikUì  serre  allo  sbarco 
(ToRR,  p.  40  n.  1)  la  SupaßaSpa  potrebbe  designara  na  or^ßgno  che  col  ali(&d«i«v 
concorre  aite  operazioni  di  sbarco  e  d^imbarco.  OTvero  ind^  le  porte,  le  .botole 
che  chiudono  Tapertura  e  la  scala  della  stiva? 

^)  Il  preciso  sigDiflcato  di  Ôiaarfpi  mi  é  ignoto,  l^a  eaM>. rapporto  còl  termiàé 
del  greco  volgare  moderno  in  cui  ha  senso  di  orditqiot 

•)  Anche  questo  tèrmine  è  incerto  che  cosa  deeigoù  In  Epipii.  I,  p.  508 a  si  ha 
Tavverblo  yo^oßoX»;,  nel  senso  di  uno  oc  slmpliei  niodo  (cC  SravAN^J,  Theg.  gr» 
ling.  s.  ▼.  piovo ßoXov:  '  'Goixt  hi  ¥,  i.'^ìa  toO  8tou  *Bx3Üli90Ía  yh^.  vai»;  8i  0Öit 
hifk  iyhi  l;jikvj  dpaó^^tTai,  &XX'  ¿x  òia^óp»'»,  xac  i^v  |4Ìv  Tpómv  &«&  iv6<  (úXsv 
xixTXTai,  àXX'où  aovoßsXw;'  ràç  $i  èfxupaç  crtpMV,  vtptisvta  (L  «tpiróvflttd) 
Tfi  xa:  aa'viòa;,  rcoÁ  rà  l'Y^^^i^'y-^^^  ^/^lXú(TuaTá)  Tt,  xai  j^pil  1^¿{^^VC»  xa^  TOtx**^ 
xaè  |^uib>aáTta»v,  c<ttì<i>'«  rt  xaè  irtiÔxXiw'n,  ¿xvwv  rt  xac  oò^fvÌMV,  ocdx«»v  Tt|  sai 
i^t  iX>.«j»  irá^TUY,  ex  Oixvópwv  |úXw^  c)rii  ti^'v  9Uva']^«ìL^v»^  'Exáera  34  TOÚtMV 
T'ò'  Atîî'oito»  uo'íovAÍ;  7t;  oCja,  toh  y.apaxTfpa  n(c 'fit^xXiiAac  wx  ¿«o^atvu^}. 
Ma  nuìla  pu'<  dedursi  da  questo  passo,  che  pur  contiene  una  ^iJEm.tA  descrísioñe 
lioll'-  varie  l'trii  dWla  uave,  per  d^t.vrniinare  il  ignlflcato  de|¡  sos.tantivo.  tn  lina 
iíívrjziííne  ÍIínTKNiiKRGER,  SyLioge  in\c*\  yraec.  II,  587,  307,  n.  219L  ricorre  lo 
stev«-'!  leniiiiìa  co]  siijniflcato  *  di  un  s-ol  pezzo  '. 

"*)  Cfr.  anche  il  pap.  9?9  I.  ?S  neìlo  ««lesso  voi.  :II,  p.4<:  ajjìvt  aißsvviv.  Gli  edi- 
tion \\^.  iì  io  nota)  cun^^'UnriTio  cKe  in  questo  passo  11  9  iniziale  della  seconda 
l'^roJa  p  itescr  appartet>  .:sv  ali  »  ^Tinia,  e  la  accoda  dovesse  leggi^rsi  ^tvvcv(á  ?). 
Mm  la  (-rìii^ettura  e  e^ci>i<»:t  d.*))'^  lo/i.-ne  con  equivoca  del  nostro  documento. 

J'O  (Tr.  lORR,  p.   '',  n.  \>\  LUntTvK.  li,  p.  24. 

^\)  Rssa  era  port'tti  sulla  nave  per  la  misurazione  delle  derrate  da  traspor* 
tare:  e  ciò  con  ferina  che  la  u'ive  e  un  battello  pel  trasporto  probabiJmeote  di 
grano,  orzo  e  siuiiii. 
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il  bftnco  pei  remigftnti  iZvf&i)  i),  un  cilicio  (xiXCxiov)  *),  una  barca  da 
salyataggio  ò  da  approdo  (xorcAttov  Tunà  fotatp^Jba)*)  con  due  remi 
fornito  di  tutto  roeeorrentd»  e  gli  ombrinali  (òpsXCoxoc^  *). 

Le  parti  contraenti  sono  Pbecis,  proprietario  delia  nave,  ed 
Hanäiiymiaa,  il  quale  prende  dal  primo  in  affitto  il  battello  pel 
periodo  di  80  anni  e  per  la  corriapoata  complessiva  di  un  talento 
e -2000  dramme  (pari  ad '8000  dramme)  e  paga  air  atto  per  mezzo 
della  banca  di  Anoubion  il  talento,  riservandosi  di  sborsare  le 
residuali  2000  dramme  appena  sarà  giunto  a  P^nopolite  (ch'ë  il 
luogo  d'origine  di  Pbeels)  ed  avi^  ricévuto  il  vaomrfixóv  (i  documenti 
che  si  riferiscono  alla  costruzione  della  nave?)^  e  tutte  le  altre  si- 
curtà, perchè  la  nave  e  i  suoi  diotti  possano  passare  ad  Harmirymìus. 
Per  queste  duemila  dramme  residuali  le  parti  si  scambiano  un  atto 
d'obbligo,  e  intanto  Harmirymins  ricéve  subito  in  consegna  la  nave 
ch^è  ancorata  nel  porto  di  ÂJitinoopolis,  convenendosi  ch^egli  abbia 
d^ora  innanzi  e  per  sempre  (I)  ^^  facoltà  d'usarne  dispome  goderne 
e  così  via,  senza  che  il  locatore  o  i  suoi  eredi  possano  giammai  impu- 
gnare Fatto  o  muover  contesa  circa  i  diritti  trasferiti  ad  Harmirjmius 
e  ai  suoi  eredi,  in  nessun  caso  e  per  nessun  motivo.  Che  se  alcuno 
lo  fticcia.  o  non  presti  la  dovuta  garanzia,  è  convenuto  fin  d'ora  che 
la  impugnativa  rimanga  senza  valore  e  l'inadempiente  incorra  la 
pena  di  pagare  all'afftttuario  e  ai  suoi  aventi  causa  il  doppio  della 
mercede  e  per  soprappiù  le  spese  e  i  danni,  ferma  rimanendo  e  pie- 

1)  Data  la  ▼iciaaiua  alla  parola  che  precede  potrebbe  anche  penaarsi  ad  ana 
bilancia  (f  ) 

■)  Pi  attcsto  che  uo  Testi  to,  credo  si  debba  supporre  qui  designata  una  tenda, 
un  Telamen,  da  distender  sulla  nave  o  per  garantire  le  merci  caricate,  o  per  di- 
fendere gli  uomini  deU*eqni paggio  dal  sole  e  dalla  pioggia. 

•)  La  congettura  circa  il  signiflcato  di  queste  parole  ò  degli  editori  inglesi, 
p.  164  n.  11.  Cfr.  ToRR,  p.  40  n.  4. 

*)  Cos'i  mi  par  che, sia  da  intendere  ¿ßtXivaoCi  cioè  a  dire  il  foro  del  battello 
necessario  per  lasciar  scorrere  fuori  1*  acqua  riTersataTi  dalla  pioggia  o  dalle  on* 
date  (SopBocLRS,  Greek  lexicon  s.  h.  v.).  Ma  non  è  escluso  che  possa  designare 
una  punta,  un* asta,  uni  prominenza  acuta  della  nave. 

*)  Forse  si  tratta  di  uu  documento  che  doveva  provare  essere  il  possessor 
della  nave  in  regola  di  fronte  al  costruttore,  quindi  una  quietanza  o  una  fattura 
quietanzata.  Non  so  se  si  possa  pensare  a  ^au'V-nifio»,  cioè  al  cantiere  di  costru- 
zione, alla  cala,  ad  un  posto  della  cala,  tettoia  od  altro,  ove  si  traesse  in  secco 
la  nave  per  metterla  al  riparo  nel  tempo  di  non  navigazione  (cfr.  Lübbck,  op.  cit. 

I,  p.  Í). 
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ñámente  efficace  ki  fuod>(i)icpaoia.  Seguono  le  sottoscrizioni  delle  parti 
che,  come  al  solito,  breyemente  riassumono  il  tenore  dell'atto:  e 
quindi  la  firma  ideilo  scrivano  Safapione,  che  sebbene  attesti  d'aver 
sottoscritto  per  una  sola,  pare,  dalla  identità  ^ella  scrittura,  che  jCìò 
abbia  fatto  per  ambedue. 

La  uoa tanza  con  cui  i  contraenti  parlano  di  loctuione  {[U)xxo^- 
xévau  [iciiia^S^xa,  |i8)xÌG^{iai\  di  conduttore  (¡Ltpxadiajiayoc),  di  mercede 
(cpcpou  ToD  aup,TCe(p(i)*/T;|xévoo,  tfópoov)  non  lascia  dubbi  circa  la  intenzione 
ili  essi  di  voler  dare  alFatto  la  veste  di  una  locazione.  Ma  ò  tale  del 
pan  la  loro  volontà  sostanziale?  Tutto  il  contenuto  dell'atto  vi  con- 
traddice apertamente;  perchè,  a  prescindere  dalla  già  rilevata  incon- 
gruenza logica  d' una  locazione  protratta  per  un  tempo  così  insolita- 
mente iungoi)  da  rendere  impossìbile  o  quasi  la  restitutione  al 
terinme  di  esso,  stanno  a  dimostrarla  una  vera  e  propria  vendita: 

a)  La  convenzione  di  un  unico   prezzo   complessivo,  non  cal- 
colato né  per  anni  né  per  altri   periodi*),   e   pagato   integralmente 


M  Nessuna  delle  nume  rosi  «lime  locazioni  conservate  nei  papiri  presenta  un 
ter  niQe  che  anche  per  poco  si  avvicini  aqueUoi^ni  stipulato.  La  durata  normale 
iicli^itìltto  dei  terreni  era  di  uno  odi  tre  anni,  talvolta  per  più, raramente  giun* 
gtìSA  fino  ai  sei  anni  (Qbntiuj,  DeffU  antichi  contratti  d'affitto  in  «Studi  ìt. di  fil. 
ci'i?^. »  XIII  p.  291;  Costa,  Le  locazioni  dei  rondi  nei  pap,  greco^giri  in  «Bull. 
deirjst.  di  dir.  roro.  »  XIV,  pp.  54-65).  Per  i  fondi  urbani  (case  da  abitazione,  granai, 
iranloi  da  olio  e  così  via)  il  termine  era  molto  più  variabile,  ma  pur  sempre 
bravissimo  (cfr.  ad  ea.  P.  Fuy.  93,  06;  P.  Oxy.  II,  278;  P.  Ahm.  93;  P.  Lips.  1«, 
17,  ecc.). 

i^.curc!  idrtniiK^  prefissato,  e  t|uiiidi  con  la  scadeoca  affidata  del  tntto  ali*  ar- 
;.  Lpio  ü»*!  locatore  (¿©' 3ao'#  y^póvo^  ßouXti)  furon  per  »olilo  le  locazioni  dei  ter- 
ri li  i  Il  il  jt'riivio  bizantino  (Obntilu,  op.  cit.  pp.  878,  »1;  Costa,  op.  cit.  p.  66). 
Ne  nei  WM  romani  bo  trovalo  an  sol  caso  di  affitto  a  lunghissima  scadenzi.  Co- 
ni'è  not'>,  il  termine  so^'^va  eä-'^re  di  cinque  anni  pei  fondi  rustici  (1.  9  g  l  ;  13 
S  II;  £4  S  2  4  1)  19.  i?;  ;  80  D.  45.  I);  di  altrettanti,  secondo  alcuni,  o  di  un  anno 
solo,  o  atldiritt.ira  sfr'/t  termine  secondo  altri,  per  i  fondi  urbmi  'cfr,  Esmbin, 
L^s  bavijc  de  '^kvj  ani  du  dr.  rom.  m  *  Mólanget»  d*hi?t.  da  dr.  »  p.  t29  sgg.  :  Gi- 
rard, Manìifl  dt  dn.  roìn.  p.  ¡"ViO  n  3:  FhURiNi,  Parid,  p.  701  D.  h\  Rektolini, 
Appunti  didattici,  p.  618  ii  3  ecc.).  Oiatjimai  un  aiTìllo  né  di  im  mobili  ne  di  mo- 
bili ha  la  durata  di  più  decorni. 

»)  ì:  .iiVüc*í  co«taDte  nelle  ìmìizìodì  la  'teterminazicne  deila  coi  risposta  per 
period?  yriitan  di  tempo  (anno,  semestri»,  ecc.».  robi,  nei  papiri,  ¡ler  le  locazioiii  di 
londi  rti^tici  la  mercede  è  fissata  in  annualità  Ccpopou  tear*  croc,  èx-p^siau  xaT*  croc 
£xaffT9v;  cir.  Qentilu,  op.  cit.  p.  3S8  8g$fj.  K  nel  diritto  ramano  era  del  pari 
rannnaJitá  pei  fondi  rustici  (1.  7  i  8  D.  84.  4;,  la  semestral  ita  p'^r  fili  urbani  (I.  I 
1  4  D.  4H   32).  Cfr.  Van  Wettär,  Obligations,  II,  p.  ,.., 
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(meno  le  2000  dramme  di  cui  ii  disborso  deve  però  seguir  pòco  appresso 
aU'atto  della  stipulazione),  senza  il  più  piccolo  accenno  che  si  tratti 
di  pagamento  anticipato  delle  mercedi;  cosicché  più  che  di  riaercede 
quella  gomma  ha  manifesto  carattere  di  prezzo  di  vendita.  Le  800ü 
dramme  rappresentano  indubbiamente  il  capitale  ij. 

ò)  Le  illimitate  facoltà  di  disposizione  accordate  al  conduttore, 
inconcepibili  in  un  semplice  affitto.  Il  concedente  infatti  vuol  tra.sfe- 
rita  neiraltra  parte  la  poteàtk  di  usare  e  fruire  dell.a  nave  (y.paTéZv), 
di  tenerla  cornea  proprietario  (xüpte»i£vv)  ora  ed  in  perpetuo  (àzò  tou 
VÜV  3LC  tòy  dtl  XP^'^^'^)>  <^i  averne  Tamministrazione  i^dtoixelv),  di  disporae 
(ènix&Xeìv;  come  jneglio  a  lui  piaccia  e  senza  alcuna  limitazione  (ó)¿ 
èàv  alpcüVTou  t^nov  d/euTcooiaxcoç),  di  affittarla  (fi£Ta}jiia^o5v.),  di  equipag- 

>)  Sebbene  dai  papiri  oon  sia  possibile  trarre  elementi  sicuri  per  la  detenni- 
nazioDe  del  prezzo  delie  cavi  -  meiiiti'e,  come  è  noto,  criteri  molteplici  .si  hanno 
per  determinar  quello  dei  terrfui  da  cultura,  delle  aree  fabbricabili,  delle  case, 
e  sopratutto  degli  animali  (cameili  ecc.)  e  delle  derrate,  rfr  per  Tetà  tolemaica 
Tottimo  contributo  di  Sali.u?7i,  Sui  pressi  in  ¡Egitto  ìicll'età  tolemaica  \\\  «Riv. 
di  st.  antica»,  p.  9  8g^g.  -  tuttavia  non  mancano  iodizi  circa  il  valor  delle  navi: 
ed  e«8i  son  tali  da  persuadere  della  congruenza  del  prezzo  di  8000  dramme.  Il 
prezzo  dì  un  le^no  da  remo  era  calcolato  al  tempo  di  Demostene  in  tre  dramme; 
due  timoni  di  una  trireme. par  che  costassero  25  dramme;  r albero  maestro  di 
una  trireme  37  dramme,  le  due  antenne  maggiori  forse  23  dramme;  e  più  d'un 
talento  costava  Tarmamento  e  Tattrezzatura  completa  d'una  nave  a  quattro  or- 
dini di  rematori,  4100  dramme  quello  d'una  trireme  (cir.  Bokckh,  Staaishaushal- 
tung  der  Athener*  HI,  p  139  s^s^g.  ;  Lübeck,  op.  cit.  I,  p.  88).  La  spesa  per  una 
nave  da  trasporto  di  cavalli  ((iTT-y)-|^ocJ  è  al  tempo  di  Demostene  calcolata  in  5500 
dramme  ed  era  superiore  a  quella  per  una  trireme,  che  importava  solo  5000  dramme 
(cfr.^BoBCKH,- UHkunä^n  über  das  Seewesen  des  attischen  Staates  ^,tiß\  Lübeck, 
op.  cit;  I,  p.  25,  38;  A3SMANN,  Sf.eioesen  in  Baumeister,  Denkmäler  d.  Klasx 
Altert.  III,  p.  1623).  Circa  10  tallenti  furono  pagate  dieci  navi  a  50  rematori  coi».- 
oletaitoente  equipaggiate  al  tempo  di  Tolomeo  Epifane(cfr.  Lumuroso,  Recherches 
sur  l'éc&n»  polit,  p.  25  n.  2),  il  che  dà  un  talento  per  ogni  nave.  Questi  ed 
altri  dati  dimostrano  che  il  valore  di,  una  nave  si  aggirava  intorno  al  talento; 
e  CIÒ  corrisponde  abbastanza  alla  somma  che  vieti  pagata  da  flarmirymius  (un 
talento  e  2000  dramme)  e  che  perciò  non  può  es.-ere  ch.i  il  pri*/-zo.  -  Circa  la  di- 
versità di  valore  tra  le  navi  marittime  e  le  fluviali  manchino  ^lenenti  sicuri: 
certo  queste  dovevan  c(  star  meno  di  quelle,  com'è  naturile;  ed  una  prova  se  ne 
ha,  ad  esempio,  néiredictum  de  pretns  rerum  vfualium  in  oui  Iiiooieziano  fissava 
con  nn  tasso  più  aJl'.ì  hi  mercero  dei  faùri  nar<it<:  \'\nrì'ir.i^\  M  fi  .Rt<i  3  .juelJa 
dei  fluviali;  7.  13,  navy^eco  in  ^nlfi  marHi},>a  *'t  <?'».?•«  Ji-':  ni  i  '/'/¿"/oa)  sf^rt- 
^iHfa;  7,  14,  \n  nahi  amnira  ut  .mpra  diurni  ••;Lf,.jrirf)  :ui.i."{i'jiiil(i.  rtV, 
MoMMSlN,  Der  Maximailarif  des  Diocletian  e  .1  e  •mm-iito  <w\  .;m".  s-'..  ,1  ti.  r  «5.  - 
Altri  acoeom,  che  par  possono  indii*ettamente  giovar>'  a  "itaiul.ro  \.  cnttrrj  del 
prcno,  vedansi  nel  documento  citato  più  oltre  (pa^.  64  n.  I). 
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giarla  (vaotoXor^^v),  di  farne  propri  tutti  i  proventi  (ixXéYto^i  x¿  ê£ 
aöToO  icipiYttvó|i0va  icdvta),  e  persino  di  trasformarla  ({laToppo^Q^tiv)  i>. 
Son  questi  i  poteri  che  sogliono  conferirsi  ad  un  affittuario?  Basta 
scorrere  uno  soltanto  dei  molti  contratti  di  rendita  per  accorgersi 
che  queste  sson  le  clausole  proprie  di  una  alienazione. 

e)  La  ^ranzia  che  il  locatore  presta  al  conduttore  e  ai  suoi 
eredi  (xi^  ftfcuéoêwç  d'iA  necrcbç  icpò^  icftoav  ßcpoucooiv  áSaxoXoo^óov)^  xf 
UfipítM  nuoti  xoiç  watçl*  odroS  oOc  xal  iit]  àmXsóoto^ku  x.  x.  X.).  Giammai  nelle 
locazioni  si  trova  fatto  cenno  d^una  siflktta  clausola»  nella  quale  de- 
▼esi  per  conseguenza  ravvisare  la  prestazione  della  garanzia  evizio- 
naie.  Conferma  sicura  di  ciò  ö  la  convenzione  con  cui  il  locatore  s' im- 
pegna a  pagare  il  dopiHO  della  somma  ricevuta:  peroechò  essa  non 
è  altro  che  applicazione  della  slipuUUio  dupìae,  quale  si  riscontra 
sovente  nei  contratti  greco-egizi  di  vendita*). 

¿Q  B  da  ultimo  Fassenza  di  ogni  convenzione  circa  la  restitu- 
zione dell'oggetto  allo  spirare  della  locazione. 

In  verità  né  quest'ultima  circostanza  né  la  prima  hi^nno  valore 
assoluto.  La  clausola  relativa  alla  restituzione  non  è  molto  frequente 
nelle  stesse  locazioni,  e  non  soltanto  in  quelle  finiture  ad  arbitrio 
del  locatore,  (ttd  xfió^io^  ^Stoon  ßo^Xti)?  ma  altresì  in  quelle  che  hanno 

una  scadenza  prestabilita  («t^  ivf¡ dico  xoS  ivtoxûxoç  itot>c)  >).  E 

d^altro  cantò,  per  quanto  riflette  la  mercede,  ò  pur  vero  ch'essa  ecce- 
zionalmente può  essere  fissata  in  modo  globale,  per  aïoersicnêm,  ossia 
per  una  somma  unica  corrispondente  all'intero  periodo  deir affitto. 
Ciò  mi  richiama  alla  fhente,  tra  i  molti  testi  romani  in  cui  ò  ricordo 
diiocazione  di  liayi^),  un  frammento  d'Ulpiano,  che  a  prima  vista 
par  proprio  una  definizione  della  condizione  giuridica  di  Harmirymius 

>)  lì  oontratto  aagiaog»  ancora  un*  altra  facoltà.  \ùu^\  maò  molto  iooorto 
qoal  sia  il  precUo  lignificato  della  parola.  Intenderla  nel  sen^  di  *  liberar  la  nare 
daU*áncora*  *  salpare*  sarebbe  la  cosa  più  naturale,  se  non  precedessero  aUre 
iàoolta  cbß  necessariamente  comprendono  anche  quella. 

I)  Cfr.  il  mio  articol9  t papiri  greci  e  la  stipulano  daplae  in  «Bull  dell* Ist 
di  dir.  rom.  »,  XIV,  p.  loe  sgg. 

')  La  clansola,  qoaodo  ricorre,  è  del  tenore:  xat  ^rd  to'«  yj^ó^on  irapaSw«w 
e  simili;  cfr.  Obntilli,  op.  cit.,  p.  352-853. 

«)  Cfr,  ad  es.  i  fir.  3  s  l  I>.  4,  9;  2  pr.  a  14,  2;  10  s  1,2  D.  eod.;  61  §  1  D.  19,  2: 
1  S  1  D-  19,  5,  ed  altri  in  cui  si  parla  di  afQito  di  tutta  la  nave,  sebbene  la  mag- 
gior parte  trattino  di  affitto  per  un  determinato  trasporto  di  merci  o  per  un 
determinato  viaggio. 
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(1-  l  §  15  0  14,  I):  «  Bxercitofem  autem  earn  dieimus,  ad  quem 
obventiones  et  réditos  omiies  perreniunt,  sive  is  dominus  navis  sit 
«toe  a  domk^o-naoem  per.  avtrsUmem  condtixü  vel  ad  tempus  vel 
in perpetuumi^'^).  Uitvêrsio  denota  per  solito,  nei  testi  romani,  la 
locazione  in  bloceo  di  pia  cosa  o  di  più  opere  per  una  mercede  unica 
o  d^nn  opi»  aentii  tener  conto  separato  della  materia  e  dettfmano 
d*opera*).  Ma  ò  per  aversionem  anche  quando  la  mercede  è  deter- 
minata in  una,  somma  tínica  rispetto  ai  periodi  dell'affitto,  quuido 
cioè  nan  yì  hanno  più  mercedi  a  peHodi,  ma  una  sola  complessiva 
stabilita  globalmente  per  tutto  il  tempo  della  locazione.  Un  esempio 
per  gli  e4iflci  ne  offre  la>  L  35  pr.  0;  1'.',  2:  *3i  aversione  insulam 
loeatam  dominus  xêflciendo,  'ne  ea  oonductpr  fruì  possit,  effecerii  ^  ; 
un  altro  per  le  navi  ò, dato  appunto  dalla  cit.  1.  1  §  15,  ove  TaYersio 
ha  significato  dlYersò  da  quello  che  ha  ad  e&  nella  1.  IO  §  2  0.  14,  2  >). 
yi  s?adatterebbe  anche  Faceenno  alla  durata  della  locazione,  ad  tempus, 
(rioè  per  un  termine  prestabilito  *). 

Senonchò,  di  fronte  a  tutte  le  altre  circostanze,  questi  sono  più 
che  dei  semplici  indizi:  se  -non  è  strana  la- détermmazione  in  com^ 
plesso  delle  mercedi,  sarebbe  addirittura  inammissibile  ohe  tutte,  le 
merced.!  di  60-<aiuìi  si  fossero  anticipatamente  soddisfatte^). 

1)  Risalta  ancor  più-  il  ravvicinamento  se  si  legge  la  redaiione  greèa  del  fr.. 
Bas.  53,  1*  t:  '  Nay»Xiip¿c  loti,  irp&c  Sv  ivnxti  6  irópoc  toO  irXotou  xal  za.  suoßou- 
i»o«t«»tZT.t  k  ^tanÓTfic  Ì9XV9,  tiri  iro(f;k  Smitótou  t&  itXsioy  l^aitôwaxTO  i^  ôtiadc^. 
'  >)  Cfr.  ad  88.  1. 30  8  a  ;  88;  51  fi;  $á.pr.  D.  19.  %;e  per  la  locazione  d*  nna  nave 
non  ili' ragione  dal  carieoi,  ma  tu  blocca  e  per  la  portata 'eh'  essa  ha  la  1.  IO  g  2 
IX  14.  t:  Vimmo  si  ayerslone  navis  ooudncta  est,  pro  duobos  milibns  debetnr 
merces:  si  pro  namerp  imposi  taram  amphorarum  mercas  consti  tuta  est,  contra 
se  habet:  nam  pro  tot  amphoris  pretium  debes,  quot  portasti  *.  <*Per  la  vendita 
fatta  aeersione  vedi  1*.  6S  8  2  0.  18. 1;  1  4  8  1.  2  D.  18. 6  e  cflr.  anche  1.  85  8  5  sgg. 
D^  18. 1;  1.  1  8  1  D.  18.  6;  L  38  D  21.  1  ;  ].  2  C.  4.  48« 
-  '  '  ").  V.  O  rro.  The**  (Basilaae  1744),  IV«  p.  1513  ;  Cuiacio,  Op.  omnia  (Neapoli  1758), 
IX,  p.  904;  Van  WBTTna«  Obligations^  II,  p.  309,  n.  27  ;  cfr.  anche  Cuiacio,  III.  p.  904 
Vili,  p.  1060-1070;  Qlûck,  Parut.  XIV,  %  877,  p.  186,  n.  83. 

*)  II  «onirapposto  vel  in  Perpetuum  si  ha  invece  quando  non  è  fissato  alean 
termine,  ooma-risuíta  dalia'I.'lO  C.  4.  05,  donde  scatnrisce  la  distinzione  tra  oon» 
ductio  perpetua  (sansa  termine)  e  conduelio  temporalis  (con  term f né  prefissato); 
cfr.  Mayns,  Cours  de  dr,  fom,  li,  p.  243  ñ.  2;  Cuq,  Inst,  Jur,  TI,  pi  42^  n.  '3.  In 
un  altro  senso  locare  o  conduoere  in  perpeiuum.  si  dice  dell'enfiteusi  e  degli 
agri  véctigales,  cfr.  1.  1. 3  D.  6. 3;  Il  8  I  D.  30, 4;  s  IK.  3  Í.  3. 24;  Oat.  Ili,  145:  Htoi- 
NÌJ9,  p.  116  ecc.,  e  sui  conductores  perpetuara.  1..8  C.  II.  7t). 

•)  AÙche  qâi,  per  gli  affitti  dei  terreni-  i  papiri  ci  danna  <ome  a^Mia  gene« 
rale  il  pagameiKo  posticipato  (GbntiLli,  op.  cit  pp.  306  sgg.).  £  quanto  alle  footi 
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Ora,  quale  potè  essere  il  motivo  che  indusse  le  parti  a  porre  in 
vita  una  convenzione  così  singolare? 

La  spiegazione  si  deve  indubbiamente  ricercare  nella  storia- dei 
navicularii  e  dei  loro  rapporti  di  diritto  pubblico  e  privato,  che 
diedero  luogo  neir impero  e  sopratutto  nel  m  e  nel  iv  secolo  ad 
una  ricca  e  complessa  legislazione  speciale  i). 

Com'  è  noto,  in  origine,  Pesercizio  del  commercio  navale  non  fu 
considerato  un  vero  e  proprio  munus  pu,blicum\  ma  a  cagione  dei 
servigi  che  i  proprietari  delle  navi  o  coloro  che  ne  avevan  T  industria 
rendevano  allo  Stato  col  trasporto  del  grano  e  di  altri  generi  ali- 
mentari e  di  consumo  a  Roma,  concessioni  di  speciali  privilegi  ed 
immunità  furon  fatte  a  favore  dei  navicularU  e  dei  collegia  na- 
viculariOiiATn;  e  furono  privilegi  più  o  meno  larghi  e  diversi  secondo 
la  regione  in  cui  avevan  sede  e  secondo  gli  speci|ili  servìgi  che  da 
essi  si  prestavano  ^),  privilegi  che  s'andarono  man  mano  accrescendo 
e  moltiplicando  a  misura  che  si  accentuava  la  necessità  per  lo  Stato  di 
ricorrere  all'opera  dei  navicularii  pei  bisogni  sempre  crescenti  di  Roma. 

Le  primitive  concessioni  da  parte  di  Claudio  deìVius  Quiritium 
ai  Latini  proprietari  o  costruttori  di  navi  della  capacità  di  diecimila 
modii  che  avessero  portato  per  sei  anni  almeno  frumento  a  Roma 
(Gai.  I,  32  e;  Cip.  *Fragm.  Ili,  Ô),  della  esenzione  dalla  legge  Papia 
Poppaea  è  del  ius  trium  liàerorum  alle  donne  (Suet,  Glaud.,  18,  19), 
della  immunitas  dai  muñera  publica  dichiarata  da  Adriano  a  favore 
dei  possessori  di  navi  che  servivano  all'annona  (1.  6  [5]  §  3, 4  D.  50,  6; 
1.  3  D.  50,  5)  furono  riconfermate  ed  accresciute  dagli  imperatori 
successivi  ed  estese  poi  a  tutti  i  navicularii  ed  ai  collegi  delle  Pro- 
vincie (1.  1  pr.  D.  3,  4). 

Il  massimo  sviluppo  di  codesto  sistema  delle  immunità  abebbe 

romane,  i  casi  di  autìcipato  disborso  non  oifìrono  mai,  perla  brevità  noi*maledel 
termine. "alcun  punlo  di  raffronto  col  caso  straordinario  del  nostro  documento;  cfr. 
ad  es.  la  L  10  §  6  D.  19. 2  ov'é  anticipata  la  mercede  di  un  anno  per  una  abitazione. 

>)  Waltzino,  EtuKt.  hist,  sur  les  corporations  professionnelles  ches  les  Rom. 
TI,  p.  29-58,  2.'ïr>,  ?>8,  3:)7-402  e  passim;  Besnibr  nel  Diet,  di  Daremberg  e  Saglio 
\*  Navicularius,  p.  20-24;  Pigronneau,  De  covectione  uràaneie  annonae  et  de 
pubUris  navicìflariorum  còrporibus\  L'annone  romaine  et  les  corps  desnavU 
Cìilafres  puriicHl.  en  \friq\u*  m  «  Rev.  de  I'Afr.  fr.  »  p.  220-237;  cfr.  anche  GlUck, 
Fand,  XXXI,  §  I3b5  n.  pp.  167-176,  il  commentario  di  Gotofrcdö  ai  Hl.  IS,  5.0  del 
Teoii  'Siano  e  gli  altri  autori  citati  dal  Waltzing. 

')  VVautzino,  op.  cit.  Il,  p.  41. 
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h#lla  legislasione  imperiale  da  Coätantino  a  Teodosio  ed  Onorio  ed  ò 
pamllelo  ad  una  profonda  modiñcu¿ioné  che  si  yiene  attuando  nei 
rapporti  tra  lo  Stato  e  gfli  esercenti  T industria  navale.  L'esercizio 
del  commeroto  navale  viene  poco  a  poco  a  considerarsi  come  un 
véro  e  proprio  munus  publicum  pei  servigi  che  ora  Io  Stato  esige 
pel  trasporto  e  non  più  a  Roma  soltanto,  ma  anôhe  a  Costantinopoli. 
Occorre  quindi  non  soltanto  remunerare  quésti  servigi,  ma  ren- 
dere anche  possibile  la  prestazione  di  é^si  esonerando  i  navicularii 
da  quegli  offici,  che  altrimenti  impedirebbero  loro  di  allontanarsi 
dalla  città;  Tesser  lontano  pel  commerck)  navale  vien  quindi  consi- 
derato come  assenza  rei  publicoê  causai^ nam  remuneranda  peri- 
eula  eorum,  qinn  etiam  exhortanda  praemiis  tneìHto  plcumity  ut 
qui  peregre  muneribus  et  quidem  publicis  cum  periculo  et  labore 
fungantur,  a  dome  stiri  s  vexationibus  et  sumptions  liberentur:  cum 
non  sit  aliennm  dicere  edam  hos  rei  pubUcae  causa,  dum  annonae 
urbis  serviunty  abesse'  (1.  ^3  ['j]  ìì  3  D.  50,  6).  Sorge  così  ìì  munies 
naviculare,  che  si  affé  riti  a  sopratutto  nel  iv  secolo  e  pone  i.  navi 
cularii  e  i  loro  collegia  in  una  condizione  di  dipendenza  dallo  Stato. 
I  collegia  non  sono  pni  semplicemente  autorizzati  o  riconosciuti  dal 
governo,  ma  posti  sotto  la  sua  diretta  ed  immediata  sorveglianza,  e 
da  esso  disciplinati  e  r^'^^'olati;  e  i  privilegi  e  le  immunità  s'accre- 
scono e  si  estendono  corri^^pondentementé  alla  aumentata  soggezione 
dei  navicularii  ai  potrn  .']^41o  Stato,  lino  al  punto  ch'essi  divengono 
con  Tandar  del  tempo  if-i  veri  funzionari  pubblici  e  i  collegi  quasi 
organi  deiramuìiiiistrozione  annonaria.  La  concessione  universale 
delle  immunitk  :iií-po.stíí  da  Costantino  nel  3-6  (5  C  Th.  L'ì,  5):  '  Na- 
vicularios  omnes  p^r  v.^jm  terrarum  per  omne  aevum  ab  omnis 
oneribus  et  muner.biis.  <Mius^umque  fueriut  loci  vel  dignitatis,  se- 
curos  vficuos  iInIri^rít:^•  ju»?  ^>se  pr:iecipimuö,  sive  decuriones  sint  sive 
plebei  Si'ii  poti»:?  filt- riuri  dignitatis,  ut  a  oorihitionibus  et  omnibus 
oblationibu.s  libt'i'it'  '7r(»trris  patrimoniis  navicularium  munus  exer- 
ceant';,  riconfermita  n'^l  '.^'^C)  dítí^h  imperatori  Graziano  Valentiniano 
e  Teodosio  (¡7  0  Tb  eod.,,  fu  seguita  da  ulteriori  privilegi  (7  C  Th. 
eod^  a  3:U)f  i*'>inf;  Ih  e>:  ;usìitio  dalla  tutela  (e.  7  cit.;  e.  24  C.  I.  5, 
i>2,  a.  4i)0),  che  {»-.r  l*  inn  inzi  Traiano  aveva  dichiarato  non  compr-'-a 
tra  i  privi] f';^i  (1  17-:  ;  D.  zi,  1),  il  privilegio  del  foro  (e  7  r^i  ., 
lì  c()T»r*j:iur;ufii   .it.,-i    ji'-j'utk  .oqucijtre  pí-r  opera  Ji  Costanti'.'    »    ci. 
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Giuliano  confermato  dagli  imperatori  Valentiniano  Valente  e  Graciano 
(16  C.  Th.  18,  ri,  a.  380),  la  esenzione  dal  veetigal  (23,  24  C.  Th.  eodL, 
a.  393-395),  la  precedenza  del  corptis  naviculariorutn  al  fisco  nelle 
successioni  vacanti  dei  membri  del  corpus  (1  CI.  6,  62,  a.  326)  e.  così 
via  (cfr.  ancora  8,  9,  10.  29,  30,  31,  36  0.  Th.  3,  l.%  ecc.). 

Ma  corrispondentemente  ad  un  tal  trattamento  di  fttvore  (tra  tutti 
i  collegia,  quelli  che  furon  più  favoriti  sono  appunto  i  naTiculari)  i) 
si  riscontra  in  questo  periodo  un  aggravamento  del  munùê  navale, 
che  s'impone  sempre  più  rigorosamente  agli  esercenti  l'industria  e 
importa  una  considerevole  minorazione  della  loro  libertà  personale 
e  della  libera  disponibilità  del  loro  patrimonio.  Ê  questo  il  punto  che 
distingue  nettamente  il  periodo  precedente  da  quello  della  legisla- 
zione del  IV  e  v  secolo;  chò,  mentre  prima  non  ò  ancora  aYTenùto 
0  non  è  almeno  generale  il  riconoscimento  del  mtmus  e  ogni  pro- 
prietario 0  esercitor  di  navi  può  liberamente  trattare  con  lo  Stato 
per  il  trasporto  delle  derrate  e  gode  dei  privilegi  concessi  dalle  costi* 
tuzioni»  ora  V  industria  libera  è  ormai  asservita  allo  Stato,  i  collegia 
sono  divenuti  delle  corporazioni  obbligatorie  e  la  funzione  un  onere 
cui  non  è  più  lecito  sottrarsi  ').  Così  avviene  che  nessuno  può  libe- 
rarsi del  munus  (3  G.  Th.  13.  5,  a.  319;  1.  18  §  29  D.  50.  4),  il  quale 
è  divenuto  ereditario  (19  C.Th  13  5,  a.  390)  e  non  solo  nella  famiglia, 
ma  anche  fuori  di  essa,  di  guisa  che  v*è  soggetto  chiunque  succeda 
nei  beni  d'un  navicularius  deceduto  senza  prole;  che  gli  originari 
levamentarii  debbono  anch'essi  seguire  la  condizione  del  padre  e  son 
legati  alla  nave  e  al  luogo  in  cui  servono  (e.  1  eod^  a.  314);  che  hanno 
il  lor  foro  nel  luogo  in  cui  sono  ascritti,  nò  ò  loro  consentito  d' im- 
petrarne la  translatio  (e.  12  eoa,,  a.  369);  che  son  soggetti  á  presta- 
zioni (e.  15  eoa,  a.  379),  nò  son  sottratti  al  munus  gli  Ebrei  e  i  Sa- 
maritani purchò  non  indigenti  (e.  18  eod,^  a.  390);  che  la  proprietà 
stessa  vi  ò  sottoposta  (e.  3  eod.,  a.  319;  e.  20  eodL^  a.  392;  e.  35  ^pe?-, 
a.  412)l  ed  ò  legata  al  corpus  cui  ò  ascritto  il  proprietario,  cosicelo 
limitazioni  molteplici  si  introducono  alla  libera  disponibilità  dei  prete- 
dia  naviculariorùm^  vietandosi  le  alienazioni  fatte  allo  scopo  di  sot- 
trarsi al  munus  (i  "C^  Th    13.  6,  .a.  326)  e  conferendosi  al  corpus  il 

>)  Waltzing,  op.  cit.  il.  pp.  S97  tgg. 

«)  Cfr.  Waltìimg,  op.  cit.  II,  pp.  4a-S»;  BB8l«fkiu*'-art.  cit  p.  0:  PioaoMNi^p, 
i/umnone  romaine^  p.  ?y7. 
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diríUó  dì  raolamare  i  beni  alienati  (2  C.  TU.  13.  6,  a.  365)  o  sotto- 
ponendo gli  acquirenti  allo  stesso  intinus  tìavale  (e.  4  eod^  a  367; 
e.  6|  a.  972;  e.  7,  a.  375;  e  8,  a.  399),  e  emanando  speciali  provvedi- 
menti in  ordine  alla  prescrizione  (e  5,  a.  367;  e.  9,  a.  417;  e.  10,  a.  423). 
Le  navi  debbono  essere  costruite  di  una  detdrminata  capacità  e 
portata,  per  modo  da  poter  servire  al  trasporto  delle  derrate  (28 
G.  Th.  13.  5,  a.  399;  Nov.  Valent.  29»  a.  450);  e  molte  altre  disposi« 
rioni  sono  pubblicate,  tendenti  a  restaurare  i  collegia  che  pare  si  ri- 
ducessero talvolta  a  pochissimi  membri  per  la  gravosità  del  munus, 
vietandosi  la  facoltà  di  recelere  dal  corpus  (e.  11,  a  365;  14,  a.  371; 
22,  a.  393;  27,  a.  397,  C.  Th.  13  5). 

In  questa  serie  di  provvedimenti  più  d' uno  ve  n^  ha,  a  prescin- 
dere da  quelli  di  efficacia  universale  (ad  es.  5  0.  Th.  13  5  già  cit.; 
22  eoa,  relativo  alle  Provincie,  con  cui  si  diapongono- censimenti  ge- 
nerali dei  navicularii,  dei  loro  beni,  ecc.),  che  si  riferisce  direttamente 
ai  naoieularii  deìV  Bgitto.  Con  la  e.  14  C.  Th.  13.  5  delFa.  371  gl' im- 
peratori Valentiniano,  Valente  e  Graziano  ordinano  che  sia  indicato 
il  numero  dei  navicularii  *  qui  praesenti  possit  indictione  conpleri  tam 
intra  Orientem,  guam  intra  AegypUacas  partes  \  e  concedono  im- 
munità, estendendo  agli  Egi/iani  i  *  privilegia  Africana  ^;  di  un  Alexan- 
drinus  stoltiSt  di  una  de  ^sis  Alexandrina  è  frequente  il  ricordo  nelle 
fonti  giuridiche  e  storie-.  3  (cf  e.  7  e  32  h.  t);  agli  Ebrei  e  ai  Sama- 
ritani d^  Bgitto  si  riferisce  la  e.  18  h  t;  agli  Egiziani  in  genere  la 
e  l  G.  Th.  13  7  e  vari  altri  provvedimenti  imperiali.  Non  meno  che 
nelle  altre  provincie,  si  disciplina  neir  Egitio  la  funzione  loro,  si  isti- 
tuiscono e  si  regolano  i  collegia.  Pare  anzi  che  quivi  i  corpi  di  navi- 
cularii fossero  esistenti  e  riconosciuti  anche  prima  che  altrove  e  che 
fin  dal  tempo  dei  Tolomei  la  funotio  navicularia  vi  fosse  riconosciuta 
eome'munus  puölicum  e  ad  essa  fossero  assoggettati  i  navicularii 
eostituiti  in  corporazioni  i).  Che  se  su  ciò  son  possibili  dei  dubbia, 
certo  è  tuttavìa  ohe  ben  per  tempo  tali  collegi  vi  sorsero  e  furono 
ottoposti  al  munus.  Aureliano,  tra  il  270  e  il  275,  a^«^<'^be,  secondo 
quanto  egli  afferma,  istituito  dei  navicuUiìii  Niliaci^,\  ma  più  che 

>)  PiOBONNBAU,  L*annone  romaine,  pp.  225,^' .  Pe  '^ont^eeti'^'ie^  p.  49  sgg. 
>)  Waltzing,  op.  cit.  II,  pp.  51-tt. 

*)  Vopiscus,  Vita  Aurei.  47:  "...  navieolaMoA  Nillacos  apud  Adgyptnm  dotos 
et  Romae  amntcoe  posai*. 
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probabile,  è  certo  ch'egli  uon  fece  che  accrescere  i  i  nf;vieyo  di  queììi 
che  già  da  lungo  vi  esistevano  i). 

Nò  fu  sostanziale  la  differenza  tra  i  navicular:-  dediti  alla  navi- 
gazione del  mare  (naviculaìHi  marini)  ')  e-  i  battellieri  dei  fiumi 
(natUae,  navicularii  amynct)^).  Cui  son  da  aggiungere  quelli  dei 
laghi.  I  rapporti  in  cui  questi  si  trovarono  con  lo  Stato  furono  simili 
a  quelli  dei  primi  ^)  Una  costituzione  di  Valentiniano  e  Valente 
(a.  364)  de  natétis  Tiòennis  imponeva  ai  proprietari  di  navi  sul  Te- 
vere di  sottostare  al  munus,  cui  per  nessun  privilegio  o  dignità  era 
consentito  sottrarsi  <»);  dei  navicularii  amnici  si  occupa  eschiBiva- 
mente  la  Novella  di  Valentiniano  (a  4^)0)  O;  che  mira  a  restaurare  il 


1)  Cfr.  Waltzing,  op.  cil.  II,  p.  34.  -  Uu  acceuDO  ai  Daviculari  del  Milo  eraai 
credalo  di  trovare  dali*  Hooa.kth,  Pétrie  Coptos,  p.  27,  neir  ìscrizìQO«  di  Kopito« 
deli'opoca  di  Domiziaoo  (mus.  Cairo  n.  9263;  cfr.  Wilceen,  Or.  Oêtrqita^  I,  pp.  S47, 
572;  DiTTBNBBROER,  Orientis  graeci  insoriptiffnes  selec^iie^  Suppl,  SyU,  li, p.  418 
11.  674),  couteueute  relerico  di  vari  vestìgalia  [portoriQ)  dovuti  pei  traiporti  da 
Koi)to3  al  mar  Rosico  e  vÌL(:v^r«a:  alla  1.  13  egli  aveva  letto  [NttXf]aucot>  S^^Xf^^^ 
wfvTi,  ma  la  lettura  è  stala  orrella  dal  Skymour  db  Rìcci,  ^uU.  épiçr,(UVB» 
ffl/pterom,  («Arch,  f  Papf  >»,  il,  i^.  437  u.  ¿7),  utìll'ailra  'puXjójtou,  accettata  anche 
dal  Dilteoberger  op.  cit.  p.  4\ò  n.  11  Un  altro  accenno  vi  sarebbe  iov.cce  secondo 
lo  stesso  de  Ricci  alle  1.  lü-U,  ov'ei^fli  supplisce  [NtiXoi*  Spaxf*-*?  'íjj  ™*  ^^  ■"*** 
plemento  è  respinto  dal  Dittenberger,  up.  cit.  p.  41ÖD.9,  secondo  il  quale  il  testo 
non  si  riferisce  punto  alle  navi  del  Nilo.  Certo  è  però  che  nello  p^ft9^^  documento 
ira  1  portoria  son  menzionati  uno  di  5  dramme  pei  nauiae  (1.  \4:  [^va]ÓTOu  5pa» 
Xaàç  tcÍ^tO  ed  uno  pur  di  5  Üranune  per  gli  artefici  che  provvedono  alla  ripa- 
razione delle  navi  (1.  15;  [SiJparrjTCü  vau-mn^oO  ôpa^p-àç  m^xt),  ^  ch^  tra  CO- 
ätoro  possono  bene  eêserê  compresi  i  battellieri  del  Nilo.  . 

Nello  stesso  documento  è  prescritta  un'imposta  di  20  drarpme  pel  trasporto 
deiralbero  di  una  nave  e  di  4  dramme  per  un'antenna  (1.  2^-30:  {jïtou  8p«xj^dc 
icxoot,  xepaTOÇ  òpay^ò.c  rsaiapeç);  ma  non  potendosi  trattare  che  di  trasporti 
da  Koptos  al  mare,  secondo  ciò  che  avverte  il  Dittenberger,  op  cit.  p.  418. n.  26, 
queste  dovono  essere  fòrn'ture  per  navi  marittime,  non  vicevprfa  dj  foraiture 
dtìslinate  alla  navij^aziojie  del  Nilo. 

■)  V.  su  questi  in  genere  Walfzin'T,  op.  ciu  II,  pp.  34-M  e  pec  T^itto, 
p.  37  n.  4. 

>)  V.  sui  navtcularii  amnici  i^i  Roma  e  di  altre  regioni  nValt^ijío,  pp,  cit.  II, 
pp.  29-31;  LiRtìEUKyi.ZurOesch.undOrffanis.  <i¿s  rfjm.  Vereinen} f^r^^.pyi.  81-89. 

*)  Waltzing,  op.  cit.  H,  p.72. 

»)  1  C.  Th,  14.21  —  1  C.  J.  11.  27:  'gui  navem  Tiberinam  habere  fuerit 
osteusus,  onus  rei  publicae  new-^ssarium  a^înoacat.  c^^uaecumque  igitnr  navigia  in 
alveo  Tiberis  inveniuntur,  compeleniibus  et  si^litis  obsequiis  mancipentur,  ita  ut 
nullius  dignitas  aul  Privilegium  ab  hoc  oüicio  vindicelur'. 

•)  Nov.  Valenl.  Ill,  W:  *Publi<iÌ8  comraodisol  sacralissimae  url^is  fttiUtatibus 
amica  snggesUo...*.  admonuit,   ut  uaviculariomín  corpori   per   tot    detrioìeiua 
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corpus  indebolitosi  per  le  diserzioni,  imponendo  il  richiamo  dei  diser- 
tori e  disponendo  la  successione  del  corpus  nei  beni  del  corporatus 
morto  senza  eredi,  come  prima  erasi  stabilito  pei  oavicularii  marini 
(l  C.  I.  G.  62;  2  C  Th  13.  6),  e  fissa  la  misura  minima  della  por- 
tata delle  navi  e  impone  ai  privati  proprietari  di  prestare  una  corsa 
air  anno  o  pagare  due  solidi  se  la  nave  è  di  capacità  inferiore  alla 
legale.  E  i  privilegi  e  le  immunità  si  accordano  ad  essi  (e  senza  alcun 
dubbio  anche  a  quelli  del  Nilo,  donde  dovevan  tarsi  i  trasporti  per 
l'annona  romana),  sebbene  i  testi  parlino  il  più  spesso  delle  navi  e 
dei  navicularii  del  mare^).. 

Ora,  la  spiegazione  che  per  prima  s'aiTaccia  alla  mente  di  fronte 
alla  singolare  convenzione  del  nostro  papiro  è  quella  che  vien  sug- 
gerita da  due  costituzioni  del  Teodosiano,  di  cui  la  prima  è  diretta 
precisamente  agli  Egiziani. 

Le  navi  dei  privati  potevano  anch'esse,  esser  sottoposte  all'onere 
del  trasporto  delle  annone,  quando  non  fosser  suñicicnti  quelle  dei 
collegia  naviculariorum  o  comunque  ne  sorgesse  il  bisogno  per  qual- 
che straordinaria  necessità.  Ma  poiché  T  onere  era  gravoso,  molto 
spesso  i  privati  trovavau  modo  di  sfuggire  al  munus,  e  ciò  era  fa- 
cile ottenere  ponendo  le  navi  sotto  la  protezione  dei  poientiores. 
Questa  pratica  dovè  essere  in  uso  un  po'  dappertutto,  ma  più  larga- 
mente in  Egitto,  se  per  esso  furon  provocati  per  la  prima  volta  prov- 
vedimenti imperiali  che  la  colpivano  siccome  fatta  in  frode  alle  leggi. 
Un  uso  simile  si  aveva  pei  fondi  e  per  le  case,  alle  quali  soleva  ap- 
porsi  il  nome  di  una  persona  potentior  per  sottrarsi,  se  convenuti,  al 
giudizio  0  comunque  vincere  la  lite  (1  C.  Th  2.  14);  e  il  Gotofredo 
(ad  e.  2  C.  Th.  13.  7)  crede  che  analogamente  si  operasse  per  le  navi, 
inscrivendo  sulla  prora  il  nome  o  il  titolo  del  potentior.  Certo  non 


lassato  remedía  praestaremus  :  quorum  privilegiis  sufflcere  consti  luta  vetera  po- 
tueruiit...  navicularios,  qui  munus  proprium  defugerunt.  ad  corpus  suum  cani 
agnatione  et  peculiis  reducendos . . .  eorum,  qui  siue]here<hbus  obierunt,  suhstan- 
tiam  quolibet  alieaatam  titulo  ab  his  vindicari,  ([ui  meni' irata«'  s«M'viunt  fune« 
tioni  *. 

*)  Oai.I,  SSc:  »Si  navem  marlnam  aediflcaverint';  1  6(5]  <»  :>  V.  '>'.    i   •  Divus 
Hadrianus  rescripsit  immunìtatem  navium  marittmafntm  ^'im\  ì\.A    .  (>  lO,  t|iii 
amionao  urbis  «jrvìr.iit*;  1.  3  D.  50.5:   *qui  nares  marinas  fabric  n.       i:      í  fr 
84*bbeiu  <i  iiitt'iiltro  oíftfUo  siavi  fatta  la  pariflcazione,  ì    1  ^  '   D.  1-j   >  :  .  m 

acc  [*erc*  (i-^-*f.^"  >ivt»  y/tarinam  sìve  fluviatiUtn  «ive  In  '>-.  quosta^rp    n*  -.    i  . 
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doYÒ  esser  questo  il  solo  modo  per  porre  la  nave  sotto  la  tutela  di 
un  potente:  atii  fittizi  di  alienazione  o  cessioni  temporanee  dof et* 
tero  anche  compiersi,  per  raggiungere  più  efficacemente  V  intento. 
"V^  render  vane  simili  frodi  una  costituzione  dell'  a.  899  punì  Con  la 
multa  di  20  libbre  d'oro  i  potentes  che  consentendo  ayessero  ooope- 

rato  al  tentativo  fraudolento,  con  la  confisca  delle  navi  i  proprietari. 

/•  " 

1  G.  Th.  13.  7.  Impp,  Arcadhù  et  Bonorius  Euiychianop.  p. 
Cunctis  p^r  Aegyptum  intimetur  Yìginti  librarum  auri  multáa 

esse  subdendos  eos,  qui  naves  suo  nomine  vel  defensione  a  tran»- 
vectionibus  publicis  excusare  temptaverint,  publica  iactura  navium 
quoque  dominis  feriendis,  qui  neglectis  nçcessitatibus  publids 
potiorum  voluerunt  patrociniìs  excusari. 

Ed  una  seconda  costituzione  delFa.  406  confermava  la  precedente: 

2  C.  Th.  eod.  [=  1  C.  I.  1 1.  4.  Idem  LonffMano  p.  p. 

Multi  naves  suas  diversorum  nominibus  et  titulis  tuentur. 
Cui  fraudi  obviantes  praecipimus,  ut,  si  quis  ad  evitationem  pu- 
blicae  necessitatis  titulum  crediderìt  adponendum,  sciat  navém 
ìsse  fiâco  Boeiandam.  Nam  ut  privates  quoque  non  prohibemua 
•abere  navigìa,  ita  fraudi  locum  esse  non  sinimus,  cum  omnes 
n  commune,  si  nécessitas  exegerit,  conveniat  utilitatibus  publicis 
oboedtre  et  subvectionem  sine  dignitatis  privilegio  celebrare  (/fw. 
Iu?t.).  Nisi  igitur  intra  triginta  dies  haec  fraus  fuerit  remota,  ani'* 
versa  navigia,  quae  ad  excepticvaes  confugiunt,  dominis  auferantur. 

Né  pare  che  le  frodi  fossero  tutte  colpite,  se  dopo  poca  più  d^ùn 
trentènnio  (a.  439)  gl'imperatori  Teodosio  e  Vàlentiniaiio  sentirono 
la  necessità  di  emanare  una  nuova  disposizioi^e  proibitiva,  che  ab- 
bracciò con  forma  più  gienerale  ogni  specie  di  frode  e  vietò  di  far 
ricorso  a  qualunque  dignità  pubblica  o  ecclesiastica,  togliendo  forza 
persino  alle  eventuali  concessioni  imperiali,  siccome  contrarie  alla 
pubblica  utilità.  Ciò  che  v'ha  di  notevole  in  questa  costituzione  ò 
ch'essa  colpisce  qualsiasi  negozio  giuridico  che  tenda  a  sottrarre 
al  munus  le  navi  e  quindi  evidentemente  anche  quei  negozi  fittizi 
0  simulati,  con  cui  i  proprietari  delle  navi  tentavano  di  liberirnsi 
dal  munus: 
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Nov  Theod.  8  [=2  Ó.  I.  li.  4  e  IO  C.  I.  1.  2J.  Impp.  Theo- 
dositu  et  Vàlentinianus  FlorerUio  p.  p. 

Semina  ferendi  leges  fragilitas  humaDi  genens  subxninistrat, 

repetitk)  vero  legum admoneri  tarnen  per  legis  repetitionem 

delinqaentee  Tolumns  quam  poenas  exi^i  delictorum.  Ideo  cal- 
catam  legem,  quae  de  navigiìs  non  excusandis  olìm  fuerat  pro- 
mulgata, suggestione  tuae  sublìmitatis  edocti  humanis  sensibus 
saluberrima  repeleré  scita  conpellimur  ac  iubemasi,  nullam  navem 
ultra  duorum  milium  modiorum  capacitatem  ante  felicem  em- 
bolam  Tel  publicarum  specierum  transvectionem  aut  privilegio 
dignitatis  aut  religionis  intuitu  aut  praerogativa  personae  pu- 
blicis  utilitatibus  excusan  posse  subtractam.. .  Quod  etiam  in 
omnibus  causis  cupimus  observari,  ut  generalUer,  si  quid  Au- 
iusmo4i  contra  ius  contrave  utilitatem  publicam  in  quolibet  ne- 
gotio  proferaiur,  non  valeat.  ...* 

Se  tra  le  frodi  che  queste  «costituzioni  reprimono  e  il  nostro 
documento  v^ò  un  nesso,  potrebbe  essere  non  infondata  la^congettura 
che  la  ^lod-oTcpaaia  di  Pbecis  sia  un  atto  fittizio,  compiuto  dal  probfie* 
tarlo  dolla  nave  per  sottrarsi  al  munus.  L'affitto  o  vendita  ad  Har- 
mirymius  non  avrebbe  avuto  altro  scopo  che  qiiclhf  W  porre  Ma  mi  ve 
sotto  il  patrocinio  di  un  potentior,  facendola  figurar  siccome  alfenata. 
o  quanto  meno  locata  a  lunghissima  scadenza,  a  persona  contro  la 
quale  non  sarebbe  stato  possibile  agire  per  la  prestazione  del  servizio 
pubblico.  Ben  potrebbe  essere  stata  questa  una  delle  frodi  perpetrate 
dagli  Egiziani,  contro  cui  era  diretta  la  costituzione  del  :UH>. 

Tuttavia  la  congettura  non  ò  immune  da  obbiezioni.  Non  risulta 
innanzi  tvt^o  che  Harmirymius  fosse  una  persona  po/cn^'ior,  un  ma- 
gistrato investito  d*  imperium  o  comunque  un  funzionario  pubblico 
munito  di  poteri  più  o  meno  Iati.  Egli  non  è  altrimenti  designato 
che  come  un  qualunque  privato  cittadino,  né  sarebbe  mancato  T ac- 
cennò alle  cariche  se  qualcuna  egli  ne  avesse  coperta.  In  secondo 
luogo,  Fatto  non  ha  punto  Taria  d'essere  tutto  fittizio.  Qualche  cosa 
di  simulato  v^ò  in  esso  certamente  (e  su  ciò  tornerò  tra  brevet;  ma 
integralmente  fittizio  esso  non  ò.  V'è  un  elemento  che  Io  dimostra 
sincèro,  ed  ò  V  intervento  del  banchiere  al  pagamento,  perocché  per 
suo  mezzo  avviene  il  disborso  delle  prime  6000  dramme,  e  non  è  a 
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erodere  che  anche  questa  fosse  una  simulazione,  potendo  le  parti  ben 
fttrne  a  meno  delF  intervento  della  banca.  Qual  bisogno  poi  ayerano 
esse  di  rimandare  ad  un  momento  ulteriore  il  pagamento  delle  altre 
2000  .dramme,  ehe  nop  Tengono  yefsate  appunto  perchó  dal  proprie- 
tario'della  nave  deTonsi  prima  del  saldo  fornire  le  debite  garansie? 
Le  stesse  clausole  relative  alla  garanzia,  accuratamente  formulate  e 
<f>  -^^^ate,' mostrano  la  preoccupazione  delle  parti  di  i^sicurare 
fBL  .  "^  JM  allatto.  Non  si  spiega  da  ultimo  la  stessa  form^  del- 
FalìanAarione,  la  ^lo^cmpaotoL  una  Tendi  ta,  pura  e  semplioe,  STrebbe 
lòr  'ftitto  conseguirò  lo  scopo  voluto,  senza  necessità  di  ricorrere  alla 

Agora  della  locazione. 

Senonchè  potrebbe  pensarsi,  che  codesta  necessita  potò  ben  es<- 

s^rvi  per  un  qualche  impedimento  o  dÌTÌeto  legale  che  U  legislazione 
imperiale  avesse  posto  alle  alienazioni  delle  naTi,  in  contemplazione 
appunto  del  munus  cui  esse  erano  soggette  o  permanentemente  se 
spettanti  ai  naviculàrii  di  professione  ed  agli  ascritti  ai  collegia  i^a- 
viculariorum,  o  transitoriamente  in  via  straordinaria  se  ai  privi^tt 
Accenni  a  limitazioni,  talora  grayosìssi me,  del  diritto  di. disposizione 
dei  beni  si  hanno  frequenti  nella  legislazione  del  iv  secolo  (cfr.  \  titoli 
depraediii  navictUarioruM  nel  G. Iust.[l  i.3]«  e  nel  Teodoaiano  p3.7J). 
Ma  suifragRUO  questi  la  congettura  che  sia  stata  un  tèmpo,  e  soprat* 
tutto  nel  periodo  cui  appartiene  il  papiro,  proibita  ai  naviculàrii  la 
vendita  delle  navi?  Tra  le  varie  costituzioni  che  si  riferiscono  alla 
materia  è  una  delle  più  interessanti  per  T  argomento  la  e.  7  C.Th.  13  6 
[2  C  I  l.I.  3]  deira.  375;  e  ad  essa  ha  pensato  il  Mitteis.(^^cAr.  der 
Savigny-Stiftung^  XXVIII,  p.  383),  mostrandosi  propenso  a  trovare  in 
un  cptal  divieto  la  spiegazione  della  singolare  convenzione  di  Pbecjs: 

7  pr  C.  Th.  13.  fì  Impp.  VàlerUinianus,  Valens  et  GrcUianus 
Chiloni  proc.  Africae. 

In  his,  quae  naviculàrii  vendant,  quoniam  luterei  pere  con«; 
tractum  emendi  vendendique  fas  prohibet,  emptor  naviculàrii 
functionem  pro  modo  portionis  co  m  paratas  subeat,  res  enim 
Qneri  addicta  est,  non  persona  mercan tis.  Neque  navicularium 
ilicö  iubemus  fieri  eum,  qui  aliquid  comparavìt,  sed  earn  partem 
quae  en^pta  est  pro  suo  modo  ac  ratione  esse  muniñcam.  Non 
enim   totum    patrimoniam   ad   functionem   naviculàrii   muneris 
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ocenpandum.  erft,  quod  habuerit  qui  rèi  exiguae  mercator  ac- 
eeaait,  s^  illa  portio,  quae  ab  initio  naYicularii  fìiit,  ad  pensio- 
nem  haiua  fìmctionis  sola  tenenda  est,  residuo  patrìmonio,  quod 
ab  iioc  vineulo  liberum  est,  otioso  et  immuni  servando. 

I       • 

or  Imperatori  Va^entiniano,  Valente  e  Graziano  dichiarano  che, 
poiché  non  e  lecitq  proibire  i  contratti  di  vendita  e  tògliere  ai  na- 
▼ieularii  la  ia^ol|!|  di  alienare  i  loro  beni  (di  navi  non  si  parla,  ma 
Qsse  son  pur  ooQ||>Fe«e  nella  disposizione,  sebbene  generalmente  tutte 
le  oostitusioni  4i  questo  titolo  parfiao  sem*pre  di  praedia  o  di  pos- 

• 

$esHones\  il  ^p]o  rimedio  da  adottarsi  ò  quello  di  far  passare  la 
fìmMo  naoieuìmria  a^li  acquirenti  in  proporzione  dei  beni  aequi- 
stati.  Fnron  dunque  le  alienazioni  vietate  e  dichiarate  nulle  per  lo 
innan^?  Un  rapido  sguardo  alle  costituzioni  secoli  nel  tìtolo  de 
grße4as  funfic.  ^ega  la  portata  ed  i  motivi^  di  quéüa  frase. 

Dna  coftituzione  di  Costantino  delPa.  326  (1  0.  Th.  'h.  t)  dispo- 
neva che  le  alienazioni  delle  proprietà  fatte  dai  navicularii  fugimài 
muneris  grana  ñon  potessero  in  nessun  caso  mai  ìxirtar  pregiudizio 
ai  collegia,  perchó  gli  acquirenti  dovevano  sottostare  al  munus.  Fa 
questa,  a  quaàto  pare,  la  disposizione  che  per  prima  diede  carattere 
di  realità  alla  funcUo  fUuHcularia'^^  costituendola  siccome  un  onere 
ineren^  ai  beni  e  trasmissibile  con  essi.  B  su  una  tal  via  si  posero 
gl- imperatori  posteriori^  che  confermarono  il  carattere  reale  della 
fimeUo^efr.  8.  9.  10  G.  Th.  h.  t;  35  G.  Th.  13.  5,  degli  imp.  Areadio 
e  Onorio,  e  Onorio  e  Teodosio),  compresi  tra  essi  YsJentinianò,  Va- 
lente e  Graziano. 

Senonchò  non  immediatamente  Valentiniano  e  Valente  accolsero 
il  concetto  della  realità.  NelFa.  365  con  la  e.  2  CPatrimonia  navi- 
culariorum,  quae  quolibet  genere  in  extraaeorum  dominia  demigra- 
runt,  in  corpori»  sui  ius  proprieUüemque  remeetW*)  essi  avevano, 
innovando  la  legislazione   costantiniana,  esplicitamente  proibito  le 

1)  Ofr.  1. 1  pr.  •  1  D.  50.  4  Hermoff.  i  eptt.  Maneram  ciyiliam  i^aaedam  sunt 
patrimonii,  alia  persoDamm  Patrimonii  soni  muñera  rei  Tehicalaria,  item  na- 
▼icolaria.  -  Cfr.  anche  1.  18  8  10  D.  eod.  Arcadius  CharUiìis  l,  sing,  demun.  cfv. 
Hi  qaoqne,  qai.v.  Tel  ouratores  ad  extraenda  vel  reflcienda  aediflcia  pablica  8|.ye 
palatia  sive  navalia  Tel  mansione«  destinaDtar,  si  tarnen  pecuniam  pablieam  la 
operi«  ftJnrtcam  erogeni,  ec  qai  facìendis  vel  reficiendis  naTÌbus,  ubi  usua  exigit; 
praepoaimtnr;  aianeribus  iMrtonallbiu  adetrioguntor. 
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alienazioui,  confereDdo  al  corpus  Daviculariorum  il  diritto  di  riven- 
dicare  i  beni  trasferiti  in  proprietà  di  estrunei.  E  poco  appresso  (e.  5, 
a.  367;  e.  3,  a.  368?  370?  373?)  fu  r8Ìforza4;a  l'azione  dei  collegia, 
togliendo  valore  ad  ogni  difesa  dell' acquirente  fondata  sulla  prae- 
scrtptio  tempafis.  Ma  il  divieto  assoluto  o  non  dovò  fare  buooa 
prova  0  dovò  sembrare  eccessivamente  duro  e  contrario  alla  natu* 
rale^  libertà  di  disposizione  dei  propri  beni,  chò  di  lì  a  poco  gli 
stessi  imperatori^  temperando  il  primitivo  rigore,  prima  limitarono  il 
diritto  concesso  al  coltep^am,  riconoscendoglielo  solo  nel  caso  in  cui 
gli  acquirenti  non  volessero  sottostare  al  munus  e  rendendo  così 
facoltatÌTa  per  gli  acquirenti  Tassunzione  della  fanctio  navicularia 
(e.  4,  ».  367:  '  Navicaiariae  facultates  naviculario  corpori  reddantur, 
M  betta  rite  retínetUes  subire  eorum  onera  noUnt^  quorum  posses- 
sióne fruiuitur.  Ceterùm  si  spante  cognoscunt  navicnlariam  fanotio- 
netn...  bona  ad  se  transmissa  sine  inquietudine  possideant...  ';  e  6, 
a.  372^  *  Fundi  omnes  ad  naviculariorum  dominium  pertinentes  et  ad 
aliofum  iura  translati  fisco  vel  re  publica  y  el  n^Ticularío..  ad  Alios 
vel^  propinquos  vel  extráñeos  transferente,...  reddantur...  nisi  nuUtie' 
rint  hi,  ad  quos  res  pervenerint,  ontM  agnoscere,  -  cui  erat  Ule 
obnoœius...  ');  poi  lo  tolsero  addirittura,  fermando  il  principio  del  pas- 
saggio incondizionato  del  munus  siccome  onere  affettante  i  beni 
(e.  7  cit.  'res  enim  òneri  addicta  est*)  e  trasferibile  in  proporzione 
dei  beni  stessi.  Ed  è  in  questo  momento  (e.  7,  a.  375)  in  cui  al  munus 
si  riconosce  di  nuovo  il  carattere  di  peso  reale,  che  gP  imperatori 
dichiarano  esser  contrario  al  fas  il  vietare  le  alienazioni  e  quindi 
abrogano  definitivamente  la  precedente  costituzione  del  365. 

Da  ciò  risulta  adunque  che,  salvo  il  breve  periodo  dal  365  al  375, 
le  alienazioni  non  furon  vietate  ai  navicularii;  e  Se  è  esatto  che  sol- 
tanto con  Costantino  fu  introdotto  il  principio  dçlla  realità  del  munus 
navale^  si  può  ritenere  che  al  tempo  di  Caracàlia,  cui  appartiene  il 
nostro  papiro,  non  solo  non  vi  fossero  divieti  di  vendita,  ma  non  vi 
fosse  neppur  trasf'jrimeuto  dei  munìis  nel  compratore.  Non  può  quindi 
in  un  divieto  legale  della  vendita  trovarsi  il  motivo,  che  avrebbe  in- 
dotto i^becis  a  dare  iu  fitto  la  nave,  essendo  afi*atto  improbabile  che 
un  divieto  esistesse  nell'a.  212. 

Il  motivo  risieiie,  a  mio  avviso,  altrove. 

Occorre  non  dimenticare,  io  primo  luogo,  una  circostanza  che  è 
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aMendale  per  la  interpretazione  del  papiro  e  a  cui  ho  accennato  più 
aopra:  e  eioè  che  la  organizzazione  del  servizio  dei  navicularii  alla 
dipendenza  dello  Stato,  con  F  asservimento  dei  collegia  naviculariorum, 
la  impoeizioñe  del  munus  ai  proprietari  privati  delle  navi,  le  limita- 
zioni della  libertà  di  alienare  i  loro  beni  nei  corporati,  Tattribuzione 
di  earattère  reale  alla  functio  navalis  e  con  tutti  gli  altri  provvedi- 
menti, ehe  di  mano  in  mano  vennero  aggiungendosi  per  assicurare 
allo  Statò  il  servizio  delle  navi  da  trasporto,  non  s' ebbe  in  modo 
pieno  e  epmpleto  ohe  nel  iv  secolo,  soprattutto  dalla  legislazione  di 
Costantino  in  pòi.  Fa  specialmente  allora  e&e  il  munus  per  le  acere» 
seiute  restrizioni  della  liberti^,  per  le  maggiori  responsabilità  messe 
a  carico  dei  navièulani,  per  la  universalité  della  sua  imposizione, 
divenne  gravi^so  e  provocò,  nonostante  i  privilegi  e  le  immanità  che 
andavan  congiunte  alla  funzione,  tentativi  molteplici  da  parte  di  quei 
che  vieran  sottoposti,  di  sottrarsene  e  di  sfuggirvi  o  col  distaccarsi 
dal  corpus,  o  col  porre  le  nari  sotto  la  tutela  dei  potentiòres,  o  col 
vendere  i  beni  ad  estranei,  che  dal  canto  loro  non  si  eforzavano  meno 
di  liberarsene,  ¿onvenendo  coi  venditori  minus  idonei  che  il  munus 
dovesse  rimanere  a  carico  di  questi.  B  ad  infrenar  siffatti  tentativi. 
.pìueh.eadaoerescere  i  premi  con  nuovi  privilegi  e  immunità,  ò  diretta 
sostanzialmente  tutta  la  legislazione  di  codesto  periodo. 

Ben  ditersa  ò  la  condizione  dei  navicularii  nel  periodo  precedente. 
Non  essendo  il  munus  ancor  divenuto  universale  e  gravosissimo,  si 
sentón  di  esso  più  i  benefici,  per  le  immunità  concesse',  che  i  pesi; 
quindi  noti  tentativi  per  isfuggirvi, ma  al  contrario  ogni  cura  sarà 
stata  posta  per  non  perdere  i  vantaggi  ch^  la  qualità  di  navicularius 
in  modo  perpetuo,  la  prestazione  delle  navi  da  parte  dei  singoli  pro- 
prietari privati  al  trasporto  delle  annone,  in  modo  meno  pieno  e  non 
sempre  continuativo,  assicuravano  agli  esercenti  V  industria  navale. 

Indice  di  una  tale  situazione  e  ad  un  tempo  .elemento  non  tra- 
F curabile  per  la  intelligenza  del  nostro  papiro  è  un  rescritto  emanato 
Ja  Antonino  Pio  (e  quindi  anteriore  alla  data  del  papiro  ater-so,  ma 
pur  non  molto  lontano  da  e^a),  di  cui  ci  conserva  il  ricordo  un  fr.  dei 
digesti  inserito  nel  titolo  de  immunitatiòus  : 

1.  6  (5)  §  9  D.  50.  G  Calliy.t rat^is  1  cU^  cognit. 

Divus  quoque  Piuì?  reücrip:<íí,  ut,  quotions  de  aliquo  n»vic<i- 
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lario  quaeratur,  illud  excutiatur,  an  eifugiendoruin  muuerum  caudtf 
ima^em  navicularii  induat. 

La  informazione  di  Callistrato  Ò  preziosa:  perocché  se  Antonino 
Pio,  poco  più  di  mezzo  secolo  innanzi,  ordina  che  ogni  qualvolta  si 
tratti  di  un  navicularius  il  quale  invochi  delle  immunità,  la  prima 
indagine  da  istituirsi  sia  quella  di  vedere  se  egli  sia  un  vero  navicu- 
larius o  se  tale  qualità  non  sia  invece  fittiziamente  assunta  per  godere 
la  esenzione  dai  muñera  pubblica,  ò  manifesto  che  in  quel  tempo  la 
tendenza  doveva  esser  piuttosto  di  conservare  la  qualifica,  visto  che 
più  d'uno  ad  arte  si  fingeva  tale. 

Ora,  quando  accanto  a  questo  testo  se  ne  ponga  un  altro,  conte- 
nente esso  pure  la  menzione  d'un  rescritto  imperiale  e  ancor  più  vicino 
per  tempo  alla  data  del  papiro,  la  spiegazione  del  singolare  contratto 
non  può  più  essere  dubbia.  Nello  stesso  fr.  6  (5)  suindicato,  Callistrato, 
dopo  aver  ricordato  il  rescritto  di  Adriano  che  assicura  la  tmmtmtta« 
soltanto  ai  navicularii  qui  <mnonae  urbis  servhíní,  così  continua: 

L  6  (5)  §  6  D.  eod. 

Licet  in  corpore  naviculariorum  quia  sit,  navem  tarnen  vai 

naves  non  habeat  nec  omnia  ei  congruant,  quae  principalibus 
consti tutionibus  cauta  sunt,  non  poteri t  privilegio  naviculariis 
indulto  uti.  idque  et  divi  fratres  rescripserunt  in  haec  verba: 
*  ^Ilootv  %ed  SXkoi  tivi^  iid  icpo^doei  xdv  vatncXil^pttv  xal  xòv  (1.  tdv) 
GiTOv  xoU  iXaiov  a(i7copeoO{&¿v(ov  sí^  Tìf)v  àfopày  tou  di^o  xo8  'PofioAxoO 
cvx(0v  àxtXAv  òCtoSvxtc  "zàç  Xm-xoiïçjimç  diadidpdoxtiv,  pif»  ixtxXéovttc 
|L^x€  TÒ  icXiov  {iipoc  x^C  o(^^  iv  XOÙÇ  vooxXTjpCoic  xal  XOÛÇ  i|iicop(ai( 
sxovTEc.  iqpoupe^To  xAv  xoiodrttv  il  dxiXfiia,  [Brant  etiam  alii  quidam 
Hub  ea  specie,  quod  navicularii  quique  frumentum  oleumque  ad 
annonam  populi  Romani  advehunt  immunes  sunt,  muñera  eflh- 
^ere  volebant,  cum  ñeque  naviculariam  facerent  noque  máiorem 
partem  rei  familiaris  in  re  navicularia  et  negotiatione  colloeas- 
sent:  herum  immunitas  tollatur]. 

Le  condizioni  richieste  per  la  concessione  delle  immunità  erano 
sostanzialmente  due:  che  si  possedesse  una  o  più  navi  di  una^deter- 
minata  portata  non  minore  di  10,000  modii  secondo  l'editto  di  Claudio 
(fiai.  I,  32  Ç.,  üip  Fragra.  Ili,  6),  di  50,000  modii  se  una  sola,  e  di 
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10,000  ciaseuna  se  più,  secondo  il  fr.  3  D.  50.  5:  (*His,  qui  naves 
marinas  fìtbricaverunt  et  ad  annonam  populi  Romani  praefaerint  non 
minores  quinquaginta  miliam  modioram,  atit  piares  singulas  non  mi- 
nores  deceìn  milium  modiorum,  donec  háe  naves  navigant  aut  aliae 
in  earum  lòcum,  muneris  publiei  vacatio  praestatur  ob  navem  ^  );  che 
tali  na?i  fossero  adibite  ai  trasporti  delPannona  (fr.  6  [5]  §  3  D.  50.  6: 
'  Negotiatores,  qui  annonam  urbis  adiuvant,  iteih  navicularii,  qui 
annoaae  urbis  serviuot,  immunitatem  a  muneribus  publicis  conse- 
quuntur,  quamdiu  «in  eiusmodi  actu  sunt^;  cfr.  anche  §  5  cit)  Ma 
abusi  e  sotterfugi,  per  godere  della  immunità  anche  da  chi  non  riu- 
niva in  so  queste  condizioni,  si  dovettero  ben  presto  veriñcare:  la 
immunità  fu  invocata  da  chi  •  forse  per  una  volta  aveva  impiegato 
la  nave  in  quel  genere  di  trasporto,  .ed  a  ciò  ai  riparava  conferen- 
dola solo  pél  tempo  In  cui  durava  la  prestazióne  del  servizio  pub- 
blico (* quamdiu  in  eiusmodi  actu  sunt*)  Oí  ^Q  invocata  da  chi 
non  aveva  nò  una  nò  più  navi,  ma  riteneva  sufficiente  la  qualità  di 
navicularius  per  conseguirla;  e  a  ciò  poneva  rimedio  il  rescritto  dei 
divi  fratres  che  Gallistrato  riferisce.  Essi  disposero  che  non  potessero, 
sotto  il  pretesto  della  concessione  fatta  ai  navieularii  che  trasportano 
frumento  ed  olio  a  Roma,  sottrarsi*  ai  muñera  anche  quelli  che  non 
navigano  nò  hanno  gran  parte  della  sostanza  impiegata  nella  industria 
delle  navi  e  dei  trasporti  *).  E  Cállistrato  commentando  il  rescritto  osser- 
vava  esser  neeessario  che  si  possedesse  una  o  più  navi,  non  bastando, 
il  solo  fatto  deirappartenenza  al  corpus  per  godere  dei  privilegi*}. 
Ora,  poiehò  queste  disposizioni  restrittive  è  di  rigòre  venivano  a 
Golpire  anche  i  navieularii  d^Egitto^  ò  manifesto  il  sotterfugio  a  cui 
ricorre  Pbeeis.  Egli,  avendo  neei>«sità  d'alienar  la  sua  nave'per  incas- 

1)  Cfr.  1.  5  D.  50.  4  Seoêvoia  1  reciti'  NaTicolarii  et  morcatoree  oleàrii,  qui 
magnani  partem  patrimonii  ei  rei  contnlerant,  intra  qninquònniam  muneris  pa- 
blici  Tacatlonem  halient. 

>)  Off.  L  5  cit  '  magnam  partem  patrimonii  \ 

*)  Né  qneeti  furono  i  soli  proTTedimenti,  che  con  altre  costitucioni  e  reecritti 
e  con  1*  interpretaxione  giorispmdrnziale  si  Tennero  inirodaoeudo  altre  limita- 
sioalesi  die  aseetto  e  regolamento  alla  materia  Cimmunttati,  qnae  naricolariis 
praeatatnr,  certa  for.na  dnta  est*,  1.  6  [5|  cit.  §  4),  dichiarandosi  non  spettare  la 
immunità  ai  Agli  o  ai  liberti  dei  navicalari  {%  4  ciU),  nò  a  quelli  che  sono  sulle 
naTl  aoltaato  per  eseguirvi  laTori  (I.  1  pr.  D.  50.  0),  nò  ai  locupletes  qui  modica 
peonnia  oomparatis  navibas  manerlbni  te  pablicis  sobtrabere  temptant  (1.  6  [6] 
dt.  s  8),  eee. 
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game  il  prezzo,  vuol  yenderla,  ma  non  vuole  in  pari  tempo  perdere 
i  prÍTÜegi  e  le  immunità  che  gli  conferisce  la  sua  qualità  di  navi- 
oularius  proprietario  di  nave.  Â  conciliare  i  due  scopi  cui  egli  tènde 
un  solo  rimedio  gli  si  offlre:  adombrare  la  yenditá  in  un  contratto  di 
locazione,  che  giuridicamente  lo  farà  ancora  apparire  come  proprietario 
della  nave  e  gli  conserverà  come  tale  le  immunità  e  i  privilegi.  Ma 
d^altro  canto  ò  pur  necessario  garantire  alFacquirente  il  libero  e  pieno 
godimento  della  nave:  e  la  locazione  viene  contratta  per  un  termine 
così  lungo  da  oltrepassare  presumibilmente  la  vita  deir  affittuario  noQ 
solo,  ma  dello  stesso  naviglio  ;  le  Jfacoltíi  di  libera  disposizione  e  di  pieno 
sfruttamento  della  nave  si  formulano  così  ampie  da  non  costituire  diffe- 
renza da  quelle  che  si  trasmettono  in  un  compratore;  la  garanzia, 
per  ogni  evento,  si  stipula  col  rigore  con  cui  si  suole  nella  vendita, 
per  |nodo  che  ove  Talienante,  giovandosi  del  dominio  che  ancor  in 
lui  rimane,  facesse  atto  contrario  al4a  sostanziale  volontà  delle  parti, 
Tacquirente  affittuario. verrebbe  largamente  risarcito  col  pagamento 
^del  doppio  valor  della  nave,  dei  danni  e  delle  spese. 

Così,  mentre  da  un  canto  la  disposizione  dei  divi  fratres  (a.  161*169) 
ò  la  sola  che  pel  tempo  si  adatti  al  nostro  documento  (a.  212),  si 
spiega  dairaltro  anche  Fuso  del  termine  nuovo  e  singolare,  [uo^n^aala,^ 
che  ben  rispecchia  il  doppio  contenuto,  apparente  e  reale,  del  con-* 
tratto. 

Qualche  punto  resta,  in  verità,  incerto  in  codesta  congettuìiu 
Poiché  non  risulta  dal  papiro  se  Talienante  appartenga  ad  un  collegio 
di  navicularii  o  sia  on  privato  proprietario  .di  nave,  rimane  dnbbio 
s^  egli  tenda  col  suo  atto  di  locazione  ad  assicurarsi  le  immunità  ohe 
son  concesse  in  perpetuo  ai  membri  dei  collega',  ovvero  qneUe  che  ai 
largiscono  ai  privati  siccome  compenso  del  servigio  che  a  loro  sMm- 
pone  e  in  quanto  servano  ai  trasporti  delle  annone 

A  questo  punto  si  riconnette  un  ulteriore  dubbio  circa  la  idoneitii 
della  nave,  per  la  sua  portata,  ai  trasporti  delle  derrate  pubbliche, 
potendo  chiedersi  se  una  nave  della  capacità  di  KK)  artabe  avesse  la 
misura  legale  affinchè,  sottoponendosi  al  munus,  il  proprietario  fosse 
ammesso  al  godimento  di  quei  beneñcí.. 

Di  una  minima  misura  legale  sia  por  le  navi  dei  navicularii  (Json 
divieto  di  costruire,  battelli  al  di  sotto  di  es.^a),  ^m  per  quelle  dei 
privati  come  limito  per  potersi  imporre  il  munus.  parlano  sovente  le 
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fonti.  L'editto  di  Claudio  concedeva  la  cittadinanza  ai  latini,  T  esen- 
zione dalla  lex  Papia  Poppaea  ecc.,  purché  la  nave  avesse  una  capacità 
non  minore  di  10,000  modii  (Gai  I,  32  e  :  '  Item  edicto  divi  Claudii  Latini 
iu8  Quiritium  consequuntur.  si  navem  maHnam  aedificaverint,  quae 
non  minus  quam  decern  miìia  modiorum  frumenti  capiat  ';  cfr.  Ulp. 
Fragm.  Ili,  6).  Scevola  ricorda  una  identica  misura  per  coloro  che 
avesser  più  navi,  mentre  per  chi  ne  avesse  una  sola  la  misura  era 
portata  a  50,000  modii  (1.  8  D.  50. 5:  *  His,  qui  naves  marinas  fabrica- 
verint  et  rei,  più  sopra  riportata)  E  Tuno  e  T altro  testo  si  riferiscono 
esplicitamente  alle  navi  destinate  alla  navigazione  del  mare.  Divieti 
ai  navicularii  di  costruir  battelli  minori  della  capacità  prescritta  fu- 
rono emanati  dagli  imperatori  (28  C.  Th.  13.  5,  a.  399:  '  Provideatur 
ut  naves  singuli  quique  navicularii  obnoxii  functioni  ad  necessa- 
riam  et  constitutum  modum  exaedi ñeare  cogantur,  ut  onera  debita 
et  iusta  suscipiant.  Qui  sciant  se  de  propriis  periclitaturos  es^e  for- 
tunis,  nisi  in  his  praeparandis  deòUae  capacitatis  summam  mo 
dutnque  servaüermf).  Nel  439  Teodosio  disponeva  che  non  po- 
tessero sottrarsi  al  muntts  le  navi  aventi  una  portata  maggiore  di 
200Ü  modii  (Nov.Theod.  8  de  navibus  ultra  duoi'um  nUllium  modiorum 
capacitatem  non  excusandis),  e  nel  450  Valentiniano  vietava  che  i 
navicularii  amnici  costruissero  o  restaurassero  navi  di  capacità  infe- 
riore a  40  cupe  (Nov.  Valent.  29  §  2:  '  Navem  nee  faceré  novam  nee 
instaurare  intra  capacitatem  qtiadraginía  cuparum  liceat  ei,  a  quo 
hoc  munus  videtur  susceptum  ^),  mentre  imponeva  alle  navi  dei  privati 
legüimae  capacilaUs  un  trasporto  per  anno. 

Corrispondendo  Tartaba  delPepoca  romana  ^)  a  modii  3 1 3,  la  nave 
di  PbecÌ8  che  misurava  400  artabe  aveva  dunque  la  capacità  di  1333 
modii  circa,  ed  era  quindi  inferiore  alla  misura  minima  di  2000  modii 
testò  ricordata.  Nò  questa  si  raggiungerebbe  calcolando  Tartaba  tole- 
maica di  m'  dii  4  ^'2  *)  poiché  con  tale  misura  non  .si  avrebbero  che 
1800  modii. 

Ma  ò  da  osservare  innanzi  tutto  che  la  misura  delFartaba  vari'ì 
moltissimo  secondo  il  tempo  e  secondo   la   natura  e  lo   scopo  della 

^)  C(v.  ìlVLTSCH,  Metroloffie  *,  pp.  623-025;  Veltro  ge  cur  ñgypt.  Metrologie 
in  «  Arch.  f.  Papf.  »,  II,  p.  ï74:  Bolchk-I.kclkrcq,  Hist,  des  Lagidcs^  III,  p.  184  n.  2. 

3)  Cfr.  IIULTSCU,  «  Arch.  f.  Papf.  »,  II,  ¡»p.  273-274;  Wilckbn,  GYiech.  Ostraka^ 
I,  p.  412;  LuMBROSO,  Recherches^  p.  34. 
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flnsaittsioiie  '},  ed  inoltre  elie  mîsiire  eerte  non  si  kfiiiie  per  le  ne;?! 
flaTÌe]i  (eelTo  che  per  qndle  del  TeTere):  aieeliè  niiUm  jméttí^itíná 
di  «¡euro  sulle  datì  del  Nilo,  neppure  se  osa  misara  legale  fosse  pve- 
seritta  e  se,  essendoTi,  una  -we  ne  fd  nel  tempo  a  eoi  fl  eoalystto 
appartíeoe.  Certo  è  ehe  le  navi  fluTíali,  per  la  natura  stessa  ddle  eose, 
aTeraao  ona  eapadtà  molto  minore  delle  marine;  e  ehn  la  naTS  di 
Pbeeis  se  wm  è  tra  le  grandi  non  è  nqtpnre  tsa  le  minim«. 


>j  Oltre  rartabA  dell'epoca  ronaiia  di  »  dMoìet  ilìU  ».  18).  v*ks 
m*artaba  antica  egizia  di  40  cbeoicì  (lit.  1647),  ana  di  SQ  (lu-  S7A),  ma  di  fS 
Oii.»^;,  ona  di  S0  ilit.0.7;),  gna  di  S4  iliUSi.SBi;  e  Tea^era  poi  una  tolemaica 
(lit  9J39U  una  per  la  misara  dalle  imposte  e  desìi  affitti  (UU  37^  e  Taiie  altra, 
tra  eoi  persino  ona  di  4t  ebeaici  ;  cfr.  Hültsch,  «  Arch,  f.  Papi.  »  n,  pp.  tJB^  SIS,  m- 
tt9¡  in.  pp.  4&-fS7,  429;  Sauluvii.  Sui  frezsi  v%  Eçitto,  p.  16;  OrnaavaLL,  XliK. 
Pap.  I,  ppw  4S-44.  È  probabil«  che  con  le  misare  delTartaba  in  oso  al  tampo  del 
papiro  e  eoo  on  r9.gguM^o  più  aito  la  nave  nusoraase  effettira meato  fpa  capa- 
cità soperiore  ai  SOOO  modii.  La  soa  portata  si  aggirerebbe,  calcoiando  il  modlo 
ifl  kg.  8.73,  tra  le  11  e  le  16  toondlate.  Si  Teda  so  alenai  dati  di  tonnellaggio,  di 
longbena  e  di  largbesza  delle  navi  antiche,  il  LûnacK,  op.  cìU  I.  ppu  tS,  33;  cfr.  andie 
pel  calcolo  di  alcuni  carichi  di  derrate  Boccaé-LacLaaco,  op.  ciC  IT.  p.  65 a.  t  e  SL 


.A.     t         C 


RECENSIONI 


The Tebtuili  Pikpyri.  B.  P.  Grbmpbll«  A.  S.  Hunt,  E.  J.  GooDSPssr.— 
London,  1007»  Parte  II,  pp  xy-485. 

Questo  secondo  volume  dei  papiri  trovati  a  Tebtunis  comprende 
dopumenti  del  periodo  romano,  se  ne  togli  qualcuno  (nn.  279  a  284, 
345,389,,*)  d'epoca  tolemaica  Tralasciando  i  testi  letterari  (265-278) 
preg<||irei9Q  in  eeame  quei  documenti  giuridico -amministrativi  che 

plìi  iptor#ssa9Q- 

Il  a,  985  (239  d.  C.)  conserva  un  rescritto  di  Gordiano,  riguar- 
dmite  \%  profetilo  liberorum:  9eòc  ropdiavo^  ¿eßxoroc  Nipwvt  |  noódevxi 
(otherwise  unknown:  editt.)>  napaXiqpd-sìoat  xéxvcov  ]  ànoy^tpai  oOta  xoòxooc 
dXi2^st(  I  [vo}ii^puc]  ov^o^  napavópiooc  ico(oÖoiv  |  o5x8  ¿XXorptouç,  sì  xai  èyé- 
vovto  et(  Ti]v  ';  oìwsxelav  BÌQd'{Oì}ai}t.  Data. 

La  professio  liberomm  come  norma  di  ordine  pubblico  fu  intro- 
dotta da  Marco  Aurelio,  come  trovo  in  I.  Capitolino,  Anton,  philos.  0 
(Script*  hist.  Aug.  I,  p.  93.  [Jordan-Eyssenhardt]),  il  quale:  *  libe- 
rales causas  ita  munivit  ut  primus  iuberet  apud  praefecto»  aerani 
Saturni  (queirerario  di  Saturno  che  Plutarch.,  in  Prolflem.  ebian^a 
9u3iaxTi^piov  Tc&v  ot)|ißuXttiu)v)  unum  quemque  civium  natos  liberos  pro- 
fiter! intra  tricensimum  diem  nomine  inposito.  Per  provincias  tabu- 
lariorwn  publicorum  usum  institua,  apud  quos  idem  de.  originibus 
fierei,  qued  Romae  apud  praefectos  aerariii  ut  si  forte  quis  in  pro- 
vincia natus,  causam  liberalem  diceret,  testatione^  inde  ferret'.  II 
nostro  documento  pone  due  principi:  P  che  la  mancata  professio 
1)0^  ipQuisce  sulla  legittimità  (11. 2-4)  ;  2®  che  l'avvenuta  professio  di 
UQ  figlio  fltrui  pon  può  farlo  entrare  per  ciò  solo  nella  famiglia 
(11.  5-^). 

La  professio  (juindi  aveva  valore  probatorio,  e,  di  più,  non  asso- 
lutamente probatorio.  Il  Mitteis  (efr.  (*]ì  edit,  a  n.  2)  ha  richiamato 
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una  costituzione  più  tarda  di  Diocleziano  e  Massimiano  (a.  29d) 
C.  7.  16.  '15:  'nec  omissa  professio  probationem  generis  exdudit,  nee 
facta  simulatio  yeritatem  minuit".  Con  qual  ragione  si  possono  tener 
presenti:  C.  7.  1ì).22  (Dioclez.  a.  293),  23  (id  eod.  a.);  4.  19. 14  (id  eod.  a.), 
e  quanto  alle  prove  in  genere  per  la  legittimità  D.  22.  3.  16  (Terent. 
Clemens)  e  29  (Scaevola). 

Nell'Egitto  valeva  quindi,  per  questa  materia,  la  legislazione 
romana,  mentre  nel  din'tto  greco,  Attico  in  ispecie,  ò  discutibile  e 
discusso  se  la  registrazione  nei  voivòv  Ypap.^xciov  avesse  valore  asso- 
luto 0  probatorio  (vedi  Beauchet,  Hist.  d.  dr.  priv.  de  ìarèp,  Áthén^ 
l,  350  e  ^gg^y.  Nò  per  la  questione  dibattuta  nel  campo  del  diritto 
greco,  il  ns.  documento  arreca  alcun  lume:  sarebbe  invero  infido 
argomentare,  senz*altra  prova,  dair  esistenza  di  questo  rescritto,  una 
consuetudine  preesistente  in  Egitto,  che  riconoscesse  il  valore  asso- 
luto della  ^professio'*  e  che  avesse  quindi  resa  necessaria  una  dispo- 
sizione in  senso  contrario. 

Di  parttcolara  importanza  è  il  n.  287  (a.  121-138):  un  resoconto 
di  una  lite  riguardante  la  proprietà  di  una  casa,  la  quale,  per  la  in- 
completezza di  quello,  riesce  diffìcile  ricostruire  ne' suoi  particolari. 
Si  tratta,  a<l  ogni  modo,  di  un  giudizio  dato  da  un  Giulio  Teone  a 
favore  di  Ptolema,  che  aveva  agito  in  rivendicazione  di  una  casa 
in  possesso  di  un  terzo.  Teone  decide  che  siccome  la  proprietà  risulta 
dal  contratto  di  compravendita,  dalle  prove  as3unte  e  da  sua  diretta 
conoscenza, la  casa  appartenga  a  Ptolema  (li.  1Ô-20).  Quindi  prosegue: 
non  ò  il  caso  di  esaminare  il  diritto  del  possessore,  e  richiama  due 
rescritti  di  Traiano  e  di  Adriano,  avendo  Ptolema  raggiunta  la  prova 
della  sua  proprietà;  ed  essendo  petitorio,  non  possessorio  il  giudizio 
(11.  21-24:  ìttpi  Y*P  "^  vo|ifJc  oùôèv  Çtjxsîv  |  ôeojiÊÔ-a  Jtpoaxuvel[v]  ôçetXovrtç 
TOC  ava  Yvq>[o]^£laaic  tou  OeoO  T[p]aiavoO  xal  tou  xopCou  ^(&6)v  |  *Adpia[vo]u 
KaiaoLpoç  üeßaaxfou]  àiio<p[i]oBiç;).  Del  rescritto  di  Traiano  non  ò  conser- 
vata menzione:  ò  invece  riprodotto  (e  con  esso  s'inizia  il  documento, 
come  quello  sul  quale  si  biisa  la  decisione)  quello  di  Adriano,  susse- 
guito dalla  sentenza  del  giudice  (11.  3-12). 

In  una  controversia  fra  Apollonide  (attore)  e  Claudio  Antonino, 
l'imperatore  rescrisse:  *  [x]ai  nfpJcÓTjv  ooi  ¿necpTjvdiiY^v  5ti  tò  i[it]ixp4id 
(lou  pOT]^l  [o]ot  I  [x]al  [xìf^v]  ^iXcDxépav  dà  oì^iai  xpax¿OTy)v  oòoav  xol  ini  x^  | 
d[p¿OT(|)ir]  i}iOl  yyiApiynqy  9i^9iv  o«  ddixiQOsiv   xai  (xcUioxa  |  eldfotav]  òxi  vofii] 
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iovMÇ,  [o6]dèv  tlox6ttt  ob  òk  iispi  xAv  |  oO  t;i)[T]ou|Aév»v  èvox^tl^v)  }ioi  MXuc 
ixov  xby  iicixpojfcov  [x]o3!too|  davtoxoû  ne  dicoxaxaor^ott  0ot  xA  oéfiaxo^  ^ 
Gioò  che  Pilotera  non  avrebbe  peraiattio  In  uña  iniustá  posàeêsiù  *(yo^^ 
ôdcxoc)  che  non  può  oonyalidarei  [\t,^  ¿^xóet].  Agisse  qaindi  ApoUonide 
eoli  la  rivendica  degli  schiayi,  e  non  lo  importunile  intomo  a  6iò  che 
non  formava  oggetto  di  controversia  (ictpl  xdv  oò  CipEóciiévcov),  cioò  il 
possesso  da  parte'  di  Pilotera,  la  quale  non  avrebbe  insistito  se  il  suo 
possesso  era  ingiusto  (ed  invero  egli  rivendicava  gli  schiavi!). 

Segue  al  rescritto  la  sentenza  di  Plavio  Juncino,  che  riconosce 
alFattore  il  diritto  alla  restituzione  degli  schiavi  e  al  pagamento 
delle  opere  prestate  da  loro,  contro  Claudio  Antonino  Teredei)  (icopd 
•xqD  *Avx(ovìvou  XOÛ  xXTjpovófioo,  11.  10*12). 

•  *  L^azione  di  rivendica  intentata  contro  il  possessore  illegittimo 
dimostra  che  la  distinzione  fra  possesso  e  proprietà  e  la  loro  divèrsa 
tutela  giuridica,  non  solo  concettualmente,  ma  anche  nella  pratica 
dei  rapporti  entrava  a  far  parte  del  patrimonio  giuridico  greco-egizio, 
per  opera  ed  influenza  della  legislazione  romana. 

R  ancora  chiaramente  risaltali  contrapposto  (m  possessio  [vofii) •)] 
e  dominio  -opropfìetà  (dcoicoxtCa)  nel  n.  335  (metà  del  m  secolo  d.  C). 
È  una  petizione  al  prefetto  (?  il  magistrato  non  ò  nbininato  :  gli  edi- 
tori dal  fatto  della  mancanza  dell'  indirizzo  pensano  ch'essa  possa 
esser  stata  scritta  direttamente  neirufficio  dèi  magistrato  cui  era 
diretta,  cfir.  Introd.)  di  Phienoos,  che  richiede  di  non  essere  mple- 


1)  Sia  che,  come  TOgUoDO  tfli  editori,  gli  schiaTi  si  troraatero  io 
di  Pilotera  perchè  le  foseero  stati  oonceesi  in  pegno  a  garanzia  di  un  debito  e 
ritenuti  da  lei  ancfae  dopo  il  pagamento,  sia  che  ciò  dipendesse  da  altra  pausa 
(ad  es.  ^onceaiione  precaria  -  su  che  sono  lecite  tutte  le  ipotesi,  parche  possibili); 
per  spiegare  come  mai  pur  apparendo  gli  schiavi  in  possesso  di  Pilotera  -  ch¿ 
di  essa  parla  ti  rescritto  -  siano  invece  richiesti  a  Claudfo  Antonino  (la  rubrica 
della  lite  porta  :• 'AiroXXttvi8t)c  irpòc  CXaud.  *A*«t»«.),  io  penso  -  a  differenza  degli 
editori,  i  qnali  opinano  semplicemente  che  Pilotera. ..  *must  have  been  on  the 
side  of  the  défendant  Antoninus  *,  senta  che  si  veda  con  ciò  perchè  la  lite  fosse 
intentata  ad,  Antenino  -  che  la  lite  sia  stata  ripresa  contro  Antonino  quale  erede 
di  Pilotera  morta  dorante  la  causa  (come  altrimenti  spiegare  il  »Xn^ovópioc ?) 

.  •)  NofAii  è  il  termine  tecnico  per  iadicare  *  possessio  *.  Cfr.  i  Basilici  50.2  passim. 
In  Dig.  41. a.  l.  pr.  si  trova  xarex^i  iu  relazione  al  posse«!«):  Paul.  1.  LIV  ad  edict. 
*Poesessio  appellata  ect...  a  sedibus  quasi  posìtio,  quia  naturaliter  tenetur  ab 
eOTiai.eo  insistit,  quam  Oraeci  Karoxi^^*  dicant\  Ma  qui  s*  intende  possessio  na- 
turales -  detenUo  -  xarox^  (cfr.  Cuiacio,  Op.  v.  <j7i,  in  libr,  LIV  PauL  aa edict.), 
Cfr.  fiasil.  BP.  S.J:^  vo^iiÄ  fue«»YÍ  lati  aarox^. 
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stata  nel  suo  giusto  possesso  (sl^xi  iv  vofif)  ÒtxaUùc..,)  dì  una  villa  da- 
tale in  dote  dal  padre.  Da  lin.  5  sgg.  si  evince  che  Phienous  aveva 
sostenuto  di  fronte  a  Mirone  il  suo  diritto  di  proprietà  e  che  Cri  tone 
(forse  il  giudice?)  Ta  ve  va  conservata  hi  possesso  (p^ìvou  iv  tf  vo^if), 
ma  a?eva  procrastinato  la  decisione  in  merito  per  esaminare  i  libri 
di  Hermaiscos  (il  padre  che  costituì  la  dote),  forse  per  scoprire  se 
v'erano  già  diritti  costituiti  sopra  la  villa  in  questione.  Qualunque 
fosse  per  essere  Tesito  dell'  inchiesta  (è  detto  semplicemente,  11. 10-11, 
che  Hermaiscus  fu  trovato,  interrogato,  e  ne  fu  riferito  allo  stratego; 
ond'  è  lecito  pensare  che  la  decisione  definitiva  non  fosse  stata  ancor 
presa),  Phienous  chiede  che  sia  riconosciuto  il  suo  possesso,  come 
quello  che  è  legittimo  (1.  12:  9i\ii  èv  x^  wo\i9¡  Stxaccoç)  e  cessino  le  mo- 
lestie da  parte  dell'autorità  ;  chiudendo  la  petizione  con  raggiunta 
che,  Ove  le  molestie  dipendessero  da  ordine  di  lui  (cioè  del  magi- 
strato a  cui  è  diretta  la  petizione),  si  riserva  di  fornirgli  la  dimostra- 
zione del  suo  diritto. 

Il  fatto  che  Phienous  non  accenna  a  intentare  contro  le  turbative 
di  cui  fa  parola,  l'azione  possessoria,  può  dipendere  dall'essersi  già 
iniziata-  contro  di  lei  la  lite  in  petitorio. 

I  due  papiri  riportati  sono  i  primi  esempi  di  questioni  riguar- 
danti il  possesso  nella  sua  relazione  con  la  proprietli:  il  1°  conserva 
notizia  deir esperimento  di  nutazione  di  rivendica  di  fronte  a  una  in- 
ioata  possessio;  il  2°  presenta  una  richiesta  del  riconoscimento  di  una 
insta  possessio. 

II  n.  317  (174-175)  presenta  la  nomina  di  un  procuratore,  che 
dovrà  rappresentare  io  giudizio  l'assente  (per  casi  simili  cfr.  Oxj.  97. 
261.  726.  727).  Una  donna,  assistita  dal  xûpioc,  richiede  all'à^sY^'^^C 
di  Alessandria  la  sanzione  della  nomina  ch'ella  fa  nell'atto  stesso 
di  un  procurator  litis  nella  persona  di  suo  marito.  Il' quale  la  rap- 
presenterà in  una  controversia  sulla  proprietà  di  38  arure  ecc.  nel 
nomo  di  Arsinoe,  non  potendo  essa  recarvisi.  Il  mandato,  con  an- 
nessa accettazione,   è   in   questa  forma:   ouvtoxr^pit  àvx'ènau|Tf)ç  xaxà 

xó[oe  x]ò  6nö|iVT)}ia  xòv àvôpa  |  'HpáxXY](o)v  ìtapóvxaxaieòooxfojuvxa 

x^Ôe  x^  oüoxáoet  ....  xaxaoxirja[ó[ji6]vov  ìkL  xe  xou  . . .  oxpaxTjYoO  '  r¡  ini 
xou  xpaxioxou  . . .  è7iix[p<5]7iou  . . ,  ]  [y¡]  xal  xoS  xpaxtoxou  è7Ctoxpa[xT^]yoo  .... 
np[ò]c  xe  'H[p](üva  xò[v]  xal  2apa7cCa)[v]a  . . . .  |  mpi  «bv  où  Ôsovxcdç  âmxpaxst 
dtpoupôv  I  xptáxovxa  ox[xü)] U.   10-24. 
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QàtttdB  domandando  ehe  sia  reso  nota  ai  magistrati  che  presie- 
derannò  il  giudizio  questa  sua  nomina  Bd  è  qui  interessante  la  clau- 
sola 4^  ratifleâ  di  quanto  sarà  per  fare  il  procuratore.  II.  29-34.  '  [8i]ò 
dCta .  6|iAc  ouvxdtSot  toig  ftpò^  toótoc^  |  oöot  tt  t[i]oiv  [oì]c  na^xei  W  è&v 
nap/Enß  ht*  tvbrwoç  {i)  6  'Hpd|xXi)(o)c  xpJnufXtZtûotM  aÒT(^  Sxaoxa  imxeXoOvxi  | 
ex  To8 '¿|m9*  abcoóai}^  dvó^iàioc  xadd  xol  i|io(  «Eopoójo^  éÇf}v,  sodoxû  y&P  ¿^¿ 

Non  y^ha  dubbio  òhe  Fultimo  periodo  tOSoxfi-'^,  si  riferisca  al 
ntppresentato:  a  ciò  costringe  la  struttura  del  periodo  e  la  dipen- 
deva e^nèettuale  da  quanto,  precode.  Il  Wenger,  StellvertrBiung, 
pp:  142  sgg^  esaminando  i  consimili  papiri  di  Ossirinco  citati,  è  ve^ 
nuto  nella  oonclbsione  che  V  tòOoKstv  si  riferisca  alla  *•  Zustimmung 
des  Stellvertreters  \  Ma  se  poteva  esser  discutibile  in  quei  docu- 
menti,  qui  non  mi  par  dubitabile  che  *  tòdoxd  r^. .'  si  riferisci  non 
)d  rappresentante  ina  al  rappresentato.  Si  noti  che  Taccettaiione  del 
rappresentante  è  espressa  più  sopra  a  11. 13-14.  E  si  noti  ancora  che 
r  agire  del  rappresentante  con  gli  stessi  poteri  che  spetterebbero^ 
al  rappresentato  appare  qui  come  conseguenza  (cfr.  il  ydp)  della  dì- 
ehiáraxione  del  dominus  di  ratificare  quanto  sarà  fatto  in  sua  vece. 
Nò  .si  vede  come  ird  toóxoic  non  dovesse  riferirsi  al  contenuto  della 
lite  (cfr.  il  icpòc  xoòxo'.c  precedente  a  1.  29)  e  agli  atti  da  compierai 
in  connessione  con  essa;  e  si  dovesse  riferire  invece  semplice- 
mente al  coDtonuto  del  mandato.  Saremmo  quindi  in  presenza  di 
una  ratifica  ex  ante  gesto,  che,  fino  a  un  certo  punto,  soatituirt  bbe, 
nelPeifetto,  la  romana  cantío  ratam  rem  dominum  habiturum  del 
procuratore; 

Il  D.  386  (12  a.  C.)  si  ricònnette  alla  questione  fra  iy^fpoL-^oc  e 
&Ypa9oc  T^(ioç.  Uh  Uoxf^tuç,  riconosce  di  fronte  a  Sokonopis  sua  moglie 
di  aver  ricevuto  come  Mvsiov  la  sua  dote,  da  restituire  in  caso  di 
scioglimento  del  matrimonio.  La  presenza  della  cpepvi)  esclude  che  si 
tratti  di  uh  documento  di  «ypa^oç  td^ioç;  ma  siccome  IIaxf}iiiç  dichiara 
che  Sokonopis  ò  già,  al  momento  della  stipulazione  del  contratto 
Tuvaux'4  sua,  si  è.  con  assai  probabilità,  in  presenza  di  un  dtrpaqpo^ 
Y^oç,  che  si  tramuta  in  iffP«?^-  Cosi  opinano  gli  editori,  oppor- 
tunamente richiamando  CPR.  28  e  BGÜ  1045.  Quanto  a  Oxy.  267 
io  persisto  a  crederlo  un  vero  e  proprio  documento  costitutivo  di 
òrfpxqpoc  Y^^<^*  Né  propenderei  a  ritenere  che  lo  scritto  dovesse  esu- 
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lare  assolutamente  in  questa  forma  di  matrimonio  Non  v'era  s\  atto 
scritto  di  cost  tuzione  di  dote,  ma  v^era  un  contratto  scritto  di  pre- 
stito (o  altra  forma  consimile)  delle  cose  che  arrecava  nella  comu- 
nione la  donna  a  colui  che  imprendeva  a  convivere  seco,  con  dichia- 
razit>i)e  degli  obblighi  di  questi«  (Soltanto  in  tal  modo  si  riesce  a 
distinguere  un  '(di\ioç,  sia  pure  ôêYps^oç,  da,  una  qualsiasi  forma  di 
concubinato).  La  diiTerenza  tcá  la  opinione  che  manifestai  altrove 
(Arch,  ffiur.  72.  21)  e  quella  ¿el  prof.  De  Biuggiero  {*  Studi  pap.  äkZ 
nutír.""  etc'  (estr.  di  questo  Buü.),  1903.  pp.  45  e  76-77)  si  riduce  in 
fondo  a  questo  che,  mentr^egli  con  ardita  interpretazione  del  testò, 
ritenne  essere  Oxy.  267  nò  più  nò  meno  i^he  un  contratto  di  mutuo 
fra  marito  e  moglie,  io  invece  vi  ravvisa  :o  un  contratto  di  à-^pa^ùç 
Yá|iO(,  cioò  un  contratto  di  prestito,  costitutivo  deìV àyçxicpoç  f^iioc, 
delle  cose  di  proprietà  della  donna.  Dal  nostro  documento  si  evince 
che  questo  concetto  del  prestito,  poteva  essere  mantenuto  anche  per 
il  trapasso  da  matrimonio  àypa^oç  in  èfypatpc^i  si  dichiarava  soltanto 
dote  quello  che  prima  era  semplice  apporto  patrimoniale. 

Il  n.  378  conserva  una  prova  di  un  principio  contrario  al  diritto 
romano:  il  potersi  cioè  costituire  una  donna  curatrice  di  un  mente- 
catto (fratello:  napijXig.  Vedi  su  questo,  recentemente,  '  Curatrix^  del 
Wenger  in  Zeitschr.  Sao,  Stift,  (r.  a.),  1907,  p.  449  sgg.). 

Il  n.  397,  un  notevole  documento  di  transazione  ha,  a  11.  23  e  sgg. 
la  richiesta  allo  ¿Sa'PI'^C  dì  un  xópio^,  ch^ò  concesso  nella  persona 
designata  dalla  richiedente  stessa  (per  Tautarita  competente  a  nomi- 
nare il  xópioc,  vedi  Weiss  in  Archiv  für  Papyrusforsch.  IV.  82)  *íiti 
SX^ooa  XÒV  ÍTciYpa9Y2dopL8v¿v  \íoí3  xópiov  z^  tòv  ouvóvxa  ^i  &v8pa  nToXs|iatov 
ani  Íiyy¡c  8(v«t  xat  iitj  Tcepialvat  p.oi  naxépa  \  \s.i¡ok  xoD  naxpbç  ica'cép«  ]Ly¡tk 
Sxiv  ]x»  ddeXqp  ÒV  9¡  olóv  \  .,, 

È  renumerazione  dei  xúpiot,  che  avrebbero  potuto  assisterla,  nel 
grado  della  parentela,  in  ordine,  dirò,  di  preferenza  legittima;  sì 
che,  qualora  mancasse  il  marito,  dovesse  nominarsi  x6pioc  il  padre, 
ad  es.  ad  esclusione  degli  altri  parenti?  Allo  stato  attuale,  credo,  che 
la  domanda  non  possa  ricevere  una  confaciente  risposta. 

.ttosto  può  rilevarsi  contro  Tòpinione  del  Weiss  (Archiv,  IV,  UO) 
che  *  die  Prau. .  zur  Vornahme  einer  jeden  einzelnen  Rechtshandlung 
von  neuem  der  Bestellung  eines  Vogtes  bedttrft'é\  che  essa  mal  si 
eomporta  con  il  ns.  documento,  il  qua!«  lascia  comprendere  come,  se 
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fosse  stato  presente  il  marito  (il  xupioç  norrmale)  non  sarebbe  stata 
necessaria  una  nuova  nomina. 

Fra  gli  altri  documenti,  specialmente  degni  di  nota,  sono  il.n.  319* 
una  divisione  tra  fratelli  dì  beni  loro  pervenuti  in  eredità;  il  n.  384, 
una  petizione  allo  stratego  da  parte  di  una  donna  ch^è  stata  abbando- 
nata e  derubata  dal  marito  (cfr.  Oxy.  281 ,  e  per  quanto  riguarda  razione 
dal  punto  di  vista  romano,  Zanzucchi  in  Riv.  it.  p.  le  scienze  giur.  4*2 
(I9Q6),  passim  e  p.  59);  i  contratti  di  locazione  dal  n.  372  al  378,  di 
vendita  379,  di  cessione  di  diritti  380  (suir argomento  cfr.  Wenger, 
Studi  in  onore  ài  C.  Faddà),  di  divisione  di  proprietà  382-383,  di  de- 
posito di  denaro  pubblico  387,  di  mutuo  388,  di  garanzia  ipotecaria  390. 

T  punti  che  abbiamo  specialmente  rilevati  dair  interessante  vo- 
lume, sebbene  pochi,  possono  dare  idea  del  molto  che  >neir àmbito  di 
una  recensione  più  che  sfuggire,  non  può  essere  convenientemente 
svolto,  ma  che  in  realtà  questo  volume  contiene,  -per  grazia  degli 
editori  veramente  benemeriti  della  cultura  storico -giuridica. 

Seguono  infine:  la  corrispondenza  privata  (407-424),  le  descri- 
zioni dei  documenti  non  pubblicati  (425-689),  alcuni  òoTpaxoi;  e  due 
appendici,  la  prima  sul  P.  Brit.  Muís.  372  (pp.  339-343),  la  seconda  su 
The  topography  of  the  Arsinoite  name  (pp.  343-424),  nelle  quali  gli 
editori  hanno  profuso  la  loro  mirabile  erudizione  critica. 

G.   BOHTOLUCCl. 


Leilas  Dr.  Henri.  La  table  latine  cTEéraclée  (la  prétendue  lex 
Julia  municipalis).  In-8s  p.  400.  —  Paris,  Rousseau,  1907. 

La  iscrizione  latina  della  tavola  di  Eraclea  è  da  gran  tempo  con- 
cordemente e  quasi  pacificamente  ritenuta  una  legge  rogata,  proposta 
al  popolo  da  Cesare  dittatore  e  diretta  a  regolare  con  norme  generali 
il  diritto  municipale;  onde  il  nome  di  lex  Julia  municipalise  sotto  il 
quale  essa  è  pubblicata  nelle  varie  raccolte,  citata  e  commentata  dagli 
scrittori  Benché  nel  comento  aUa  lex  municipalis  Tarentina  (1903) 
il  Mommsen  avesse  ripudiata  tale  opinione,  già  da  lui  accettata  e  svi- 
luppata nella  RÔmiscJie  Geschichte^  là  questione  intorno  al  contenuto 
della  tavola  non  era  stata  più  prasa  largamente  in  «»same:  al  com- 
pito si  è  posto  ora  il  Legras. 
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I    \.  ncMy  come  ai  vede  dal  titolo  gtesso  del  suo  libro,  1§  ^{ki- 

tnn?  che  vede  nella  taTola  eracleense  una  lex  JuUa  mumdpcßi^:  per 

« 

Tut,  non  pnò  trattarsi  n^  di  una  lex  mumcipaUs.  in  quel  ^enso  gene- 
rale che  ài  bostiene  e  che  la  redazione  del  testo  lascerebbe  in  qniJche 
jpfie  supporre,  nò  di  una  legge  proposta  da  Cesare. 

Fra  le  due  negazioni,  la  più  diseutibUe  ë  senza  dubbio  la  seconda: 
le  argomentazioni,  che  per  questo  punto  sostongono  V  opinipne  domi- 
SOBO  accuratamente  vagliato  dal  Legras,  ma  non  pare  cl^e  le 
Moni  siano  sempre  accettobilL  fi  ^ero  che  F  aigp^ento 
HUmnto  dai  più  il  fondamentole  appare  completamento  distrutta  con 
la  focile  dimostrazione  che  la  frase  della  1.  122,  per  cui  ^vei  o^  ctg^ut 
€{M9)  R(omanei)  refenmdum  pecufdam  praemium  aliudve  qiM  oepit 
esperii  è  eseluso  dal  decurionato,  non  ha  nessun  rapporto  con  Topera 
di  Cesare  avTersa  ai  sicarii  collaboratori  di  Siila  neU'esecuziope  delle 
proscrizioni.  Se  della  portota  delle  critiche  non  fossi  già  confuto, 
mi  convincerebbe  del  definitivo  abbattimento  dell*  intorpretozione  co- 
mune lo  sforzo  inane  del  Kubier  (nella  recensione  al  libro  ^t  L^^^s 
in  ZUchr,  der  Sào.-St.^  XXVIII,  409  sgg  ),  diretto  a  tenerla  \%  pi^i 
a  tutti  i  costi.  Ma  gli  altri  argomenti  a  favore  delP  opinioce  comune 
restano  saldi  ai  colpi  dell' A.  Fermo  anzitutto  resto  Targomonto  fratto 
dalla  menzione  del  iudidum  de  dolo  malo  nella  L  IH.  La  duplice 
asserzione  di  Cicerone,  che  Aquilio  Gallo  iudidum  (o  formulas)  de 
dolo  maio  prolulit  {de  off.  3.  60;  de  noi.  deorum  3.  74),  e  la  circo- 
stanza che  Aquilio  fu  pretore  Panno  688/66,  detormiuano  secondo  i 
più  questo  anno  come  quello  del  primo  apparire  dell'  a.  de  dolo  nel- 
r  editto  ;  e  lasciano  quindi  supporre  che  la  legge  incisa  sulla  tayola 
di  Eraclea  sia  postoriore.  Per  eliminare  V  argomento»  il  Xegras  è  co- 
stretto ad  accogliere  V  ipotesi  avanzata  torn  pò  addietro  df*l  Kühler 
(Ztschr.  Sav  -Sl.^  XIV,  80  sg.),  secondo,  la  quale  V  azione  non  sarebbe 
stata  proposta  da  Aquilio  pretore  nelF  Editto,  ma  data  come  azione 
in  factum  a  sua  richiesta  e  per  casi  singoli,  e  poi  passata  neiredtc^um 
perpetuum  di  pretori  esercitanti  la  carica  antoriormento  a  lui.  Io  credo 
che  questa  ipotesi  sia  inammissibile:  a  parte  le  osservazioni  del  Kar- 
lowa.  me  ne  convince  la  citata  espressione  di  Cicerone.  È  vero  che 
il  tarmine  tecnico  per  T iscrizione  di  una  disposizione  nell'albo  ò  pro- 
poneré  e  non  proferre^  ma  è  anche  vero  che  quest'ukimo  verbp 
ha  spessissimo  il  significato  di  «pubblicare»,   «dar  fuori»,  e   che 
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quindi  esso  può  essere  inteso  nel  senso  della  iscrizione  della  formula 
neir  Bditto  :  ora,  basta  V  ammissione  di  uña  tale  possibilità  di  inter^ 
pretazione  per  far  ritenere  che  Cicerone  ìion  si  sarebbe  servito  di  esso, 
se  avesaa  voluto  indicare  ben  altra  cosa.  D' altronde,  chiunque  legga 
senza  preconcetti-  la  frase  indicium  proiulit^  vi  vedrà  senza  dubbio 
r  accenno  alP  opera  decisiva  di  un  uomo,  che  per  la  potestà  ricono- 
seiutagli,  potè  introdurre  nel  sistema  procedurale  un^  azione  nuova; 
e  quesf  uomo  non  poteva  essere  che  un  pretore  '). 

Ma,  se  r  accennò  al  ittd.  de  dolo  malo  mostra  che,  almeno  in 
questa  parte,  le  disposizioni  della  tavola  sono  posteriori  airanno  688/66, 
la  lettera  di  Cicerone  a  Lepta  (ad  fam.  6.  18.  1)  mostra  che,  sempre 
nella  stessa  parte  (quella  cioò  relativa  alle  incapacità  al  decurio- 
nato),  ò  qualche  altra  disposizione  che  soltanto  nel  tempo  della 
dittatura  cesarea  entrava  a  far  parte  della  legislazione  romana  È 
noto  che  il  grande  oratore  era  statò  interrogato  da  Lepta  intomo 
alla  incapacità  dei  preconi,  e  precisamente  quid  esset  in  lege  a  questo 
riguardo:  egli  risponde  di  avere  interrogato  in  proposito  Balbo,  e  di 
aver  saputo  da  lui  «  eos,  qui  faoerent  praeconium,  vetari  t  .e  in  decurio- 
nibus:  qui  fecissent  non  vetari»;  disposizione  che  coincide  con  quella 
delle  11  94-96  della  nostra  tavola.  Si  ritiene  di  solito  ohe  la  lettera  si  ri« 
ferisca  a  un  disegno  di  legge  non  ancora  reso  pubblico,  e  se  ne  deduce 
ehe  era  in  preparazione,  quando  Cicerone  scriveva  (fine  delFa.  708/46), 

■ 

la  leaf  Julia  municipalis.  Il  Legras  propone  due  diverse  spiegazioni  : 

1^  Non  si  tratta  di  un  disegno  di  legge,  ma  di  una  legge  già 
esistente.  —  Di  ciò  FA.  cerca  mostrare  la  possibilità  sia  riferendosi  alla 

é 

non  eccessiva  cordialità  dei  rapporti  fra  Cicerone  e  Balbo,'  ed  alla 
flddcia  reciproca  che  sarebbe  in  voce  da  presupporsi  per  la  ricHiesta 
e  Tottenimento  di  notizie  su  un  uisegno  di  legge  in  preparazione,  sia 
m' 'Strände  che  il  testo  può  benissimo  intendersi  nel  senso  da  lui  vo- 
luto. Ma  la  dimostrazione  è  completamente  fallita;  in  quanto  ai  rap- 
porti fra  i  due  uomini  politici,  i  passi  invocati  sembrano  scelti  apposta 
per  dimostrare  il  contrario  di  quanto  TA.  assume;  e,  in  quanto  alia 

1}  K  noU'vole  del  resto  che,  oella  recensiono  citata,  lo  stesso  Küulbr,  pur 
cnanifeetAndo  la  sua  compiacenza  e  meraviglia  per  vedere  accolta,  sia  pure  a 
■oM^ao  di  usa  tesi  disgrazia  ta,,  la  sua  vecchia  opinione,  non  osa  tuttavia  ripor- 
tare il  SQFgiire  del  iud.  de  dolo  malo  intorao  alFanuo  691/90,  data  che  il  nostro  A. 
è  cotlretto  a  proporre  per  sosieoere  la  sua  opinione  riguardo  a  quella  della  lepge 
rip|'oa¿>fta  nella  tavola- 
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esegesi  del  testo,  ¡1  ricorso  a  Balbo  e  la  saa  comunicaxione  privata, 
il  tono  di  rassieuraziooe  riguardo  ad  avvenimenti  fatarì  che  ò  nella 
frase  quare  bo/w^  animo  sint  et  lui  et  mei  famOùires^  la  giastìficii- 
zione  del  principio  di  diritto  citato  con  Paîtra  frase  ncque  enim 
ferendum  erat  rell.,  sono  altrettanti  argomenti  presaoehò  invincibili 
a  favore  della  comune  opinione. 

2^  Se  pure  si  tratta  di  un  disegno  di  legge,  non  ò  da|tto  che 
la  legge  venutane  fuori  sia  proprio  quella  contenuta  nel  test^  d^Kra- 
elea.  —  In  questo,  si  può  bene  esser  d^accordo  col  Legras«  bercile  vi 
sia  nel  testo  ciceroniano  la  espressione  tn  munie^^dfs^  che  sembra 
accennare  a  norme  generali  come  quelle  poste  nella  aostra  legge; 
ma  non  si  potrebbe  in  nessun  caso  ritenere  che  questa  appartient 
ad  epoca  anteriore,  poiché  il  testo  ciceroniano  ci  dimostra  che  la 
norma  sulla  incapacità  dei  praecones  al  decurionato  non  erf  mai 
stata  posta  in  leggi  anteriori,  o  -  i^meno  -  in  leggi  rogata  d^  itppli» 
cazione  generale.  Infatti,  in  quella  giustificazione  del  princimo  affer- 
mato a  cui  poc*anzi  accennavo.  Cicerone  dice:  cneque  enijoa  erfl 
ferendum,  cum  qui  hodie  haruspicinam  facerent  in  aenajtu  Bomae 
legerentur,  eos,  qui  aliquando  praeconinm  fecissent,  in  municipiìs 
decurione«^  esser  non  licere».  Se  tma  legge  fissante  le  regole  4ellf 
incapacità  dei  preconi  fosse  già  stata  da  tempo  in  vigore,  perchè 
mai  Cicerone  avrebbe  indugiato  nel  giustificare  quelle  regole,  é 
avrebbe  poi  richiamato  soltanto  norme  riferentisi  al  trattamento  d^ 
professioni  aiu^loghe  figuardo  alla  capacità  di  esser  ricevuti  nel  Se- 
nato romano?  Iq  non  so  ammetterlo;  e  credo  quindi  che,  se  fòsse 
dimostrato  che  la  legge  preparata  da  Cesare  verso  la  finç  deiP  a.  46 
av.  Or.  non  era  la  nostra,  questa  dovrebbe  ritenersi  ancora  posteriory. 
Di  argomenti  nuovi  per  provare  che  la  legge  ò  molto  a^rior^ 
H  Cesare,  il  Legras  ne  adduce  uno  solo:  la  mancanza  delle  aa.  4,*Bpo- 
siti,  commodati,  vi  bonorum  raptorum  neirelenco  delle  infamanti.  Ma 
la  düboiezza  delPargomento,  che  presuppone  noto  il  tempo  della  inclu- 
sione di  queste  azioni  fra  le  in^anv^nti,  fu  rilevata,  jriguardo  alle  prime, 
dal  Kiibler  i^rep  ?!/.).  sul  fondamento  dei  recenti  ^tudii  del  Longo, 
del  Segrc  e  de!  d.e  Ruggiero,  ben  noti  tutti  ai  lettori  di  questo  Boi- 
lettiuo;  uè  fi  dja  (v^e  gran  caso  dell^  m^canza  delFa.  vi  bonorum 
raptorum.  Non  che  io  veda  Ja  poasibilità,  amnK»""«  anche  dairÂ.,  che 
l'azione,  natu  non  iafamaat«,  l'v  sia  divenuto  in  seguito:  ciò  mi  sembra 
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eaclusò  dalla  natura  del  fatto  che  Vazione  colpisce.  Ma  i  dati,  da  cui 
sf  vuol  trarre  là  data  d^origine  detrazione,  sono  così  incerti,  che  edi- 
deirvi  sopra  è  oltremodo  pericoloso  i). 

>)  Di<!falaro  breyemente  la  mia  opinione  in  proposito,  dolente  che  i  limiti  di 
una  reoenaioue  non  mi  ccnaentano  una  più^^yg^  tpfttt^Monft  dgiia  questione. 

Io  credo  ahzi tatto  esatta  Topinione  del  Cohn  {tum  rom,  Vereirurecht, 
l^-Sgg.;  cfri  kARLOWA,  ròm,  RG.,  II,  1341  8gK4-45Horno  alla  originaria  distin- 
sione  fra. r editto  relativo  ai  bona-^rt^yapta  e  quello  de  vi  hominiàus  armatis 
coaetisne  damno  <Ía<Oretíínmetto  quindi  a  fortiori  che  fossero  proposte  nell^albo 
doe  diverse  fotíDU le  (così  anche  Lbnel,  l'Edita  lU  IS3):  credo  tuttavia  che  non 
aeminre  la  distinzione  sia  stala  posta  dai  Romani  in  risalto,  ma  che  r espressione 
più  semplice  a.  ti  bonorutn  raptorum  sia  stata  spesso  usata  ad  indicare  som- 
marìattiente  Tuna  e  l'altra  azione  e  che  il  ravvicinamento  collante  dei  due  casi 
abbia  tidddotto,  probabilmente  nella  redazione  giulianea,  alla  fusione  dei  due 
editti  in  quello  unico  che  i  digesti  ci  presentano.  Appunto  uno  dei  casi,  in  cai  la 
espressione  a-  vi  bon.  rapi,  è  usata  in  significato  pregnante,  deve  a  mio  avviso 
riconoscersi  neir elenco  edittale  delle  azioni  infamanti:  ammettere  con  il  Ka&- 
LOWA  che  Ta.  de  hominibus  armatis  rell.  non  sia  tale,  non  mi  sembra  lecito  di 
fh>nie  alla  evidente  connessione  fTa  i  dae  casi  ed  alla  tendenza  della  legislazione 
romana  in  temad* infamia. Ciò  posto,  non  ha  per  la  nostra  questione  importanza 
decisiva  il  fatto,  pure  secondo  me  indi  scuti  Itile,  che  il  caso  ricordato  da  asconio 
[ad  de.  orai,  in  toga  cand,  [ed.  Orblli]  p.  8-1)  si  riferisce,  come  V  altro  di  Cic. 
pro  T\itUo  8,  non  aira,  vi  bon.  rapt,  in  senso  stretto,  ma  a  quella  de  hominibus 
armatis  rell.:  tale  constatazione  non  produce  che  un  lieve  spostamento  della  que- 
stione, in  quanto  resta  sempre  indiscusso  che  i^iä  il  pretore  M.  LucuUo  (077  o 
978  dl  R.)  concesse  una  azione  non  compresa  nel  novero  delia  tavola  di  Kraclea, 
ma  appartenente  invece  ni  gruppo  che  si  soleva  più  tardi  indicare  col  nome  unico 
■  44  «r-vl  bonorum  raptorum,  e  che  dafla^condunna  derivò  la  deiezione  del  colpe- 
vole dal  Senato.  D'altronde,  r identificazione  delle  azioni  indicate  da  Cicerone- ir 
da  ASCONIO  non  lascia  adito  alle  faticose  osservazioni,  che  da  tante  parti  sono 
state  fatte  sulla  base  della  origine  dell* una  o  dell'altra  azione  dall'editto  del 
praetor  peregrin  us. 

Mi  pare  invece  degno  di  considerazione  il  fletto,  che  né  dal  passo  cicerouiuno 
né  da  quello  asconiauo  può  senz*  altro  dedursi  che  T  editto  di  cui  si  tratta  fosse 
entrato  a  far  parte  delPedictum  tralaticium;  anzi,  tutto  T  andamento  della  ora- 
zione pro  Tullio  sembra  legittimare  il  sospetto  che  aucho  sotto  la  pretura  di 
Metello  (a.  072-72)  razione  fosse  caso  \ìer  caso  conci>ssa  dal  pretore  come  a.  in 
factum  (efr.,  oltre  la  struttura  della  formula  al  s  7,  anche  il  riohiamo  all'attività 
esplicata  iu  iure  dal  convenuto  per  fare  includere  nella  iVirnuila  la  menzione  della 
iniuria  [§  38J).  Se  cosi  fo¿»se,  ne  deriverebUeche  Teditlo  rjì'i  nlsì  pro  curlis  peneonis 
ne  postulent  non  poteva  ancora  iscrivere  le  nostre  azioni  fra  le  ini'ura  anli,  e  la  nota 
censoria  che  colpiva  Caio  Antonio  sarebt>e  da  ritentar  fondala  sul  retto  arbitrio 
del  censore,  il  quale  certo  non  era  in  questa  materia  strettamente  legato  alle  fat- 
tispecie che  per  aliro  riguardo  erauo  conleinplatt^  dalTe  tiUo.  È  inutile  aggiun- 
gere che  und  legge,  la  quale  prevedeva  solo  i  casi  }/iá  stabiliueTite  coutrniplati 
daireditto,  non  avrebbe  avuto  nessuna  r^un<'ü«  d'includervi  i'a.  vi  huu.  rapt,  e  la 
sua  analogif,  se  non  nel  tempo,  evidentomeut.>:  ;nc<^rto,  in  cui  i  rapporti  relativi 
fossero  stati  definitivamente  regolati  dal  dir-it<>  onorario. 
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Concludendo,  l' Attribuzione  k  Cesare  gi  rivelk,  per  la  parte  del 
teab>  più  interessaote  (il.  83-141),  pressoché  sicura,  e  le  osservaaiouf 
intorno  alla  possibile  influenia  dei  varii  avTenimenti  politiei  non  pos- 
sono spostare  la  realtà  dei  htti.  Piattoato,  può  rasar  dubbio,  se  le 
disposizioui  delle  altre  parti  ai  considerano  come  pertinenti  in  origine 
a  leggi  diverse,  quale  ne  fosse  la  data;  ma  di  ciò  in  seguito. 

La  questione  più  dÌBBcile  è  senza  dubbio  la  determi  nasi  one  pre- 
cisa della  natura  delle  disposizioni  incise  sulla  tavola  e  della  ragione 
per  cui  Ti  si  trovano  insieme.  A  questo  riguardo  il  Legras  esunina 
con  ogni  cura  le  varie  opinioni  e  le  discute,  affermando  poi  in  fine 
una  sua  opinione  nuova,  senza  dubbio  degna  della  maggior  eooaide- 
raiione,  se  pure  -  come  a  me  pare  -  non  aocettabile. 

La  prima  opinione  eaclnsa  è  quella  che  rìconoace. nella  tavola 
unith  di  oggetto,  e  quindi,  tenendo  soprattutto  presenti  le  disposi- 
zioni delle  II.  83-141,  vde  nella  tavola  stessa  la  copia  di  unat«^ge 
regolsnte  la  condizione  giurìdica  delle  comunità  di  cittadini  lomasL 
li  Legras  ha  perfettamente  ragione,  a  mio  avviso,  quando  esclude 
che  le  dispoaizioai  delle  II.  20-83,  dove  sono  trattate  materie  relative 
alla  polizia  di  Roma,  abbiano  potuto  trovar  posto  in  una  grande  lete 
municipali^;  la  prima  spiegasione  del  Mommson,  che  con  ciò  Ce- 
sare tendesse  a  metter  Roma  sulla  stessa  linea  dei  muDtci[»a,  è  certo 
cervellotica.  D' altra  parte,  una  legge  municipale,  avente  il  vasto  e 
generale  contenuto  che  alla  pspposta  si  attrìboiace,  non  pare  eia  mai 
entrata  a  hr  parte  del  sistema  delle  norme  romane.  Lo  escladuno 
aia  i  varii  statuti  speciali  delle  varie  comunità,  e  specialmente  la  feto 
municipalis  Túreitiina,  che  determino  il  mutamento  di  opim'one  del 
Hommsen,  eia  le  iscrizioni  nelle  quali  ¿  dato  cogliere  io  vani  momenti 
starici  r ordinamento  delle  magistrature  di  molte  comunità;  le  diffe> 
renze  notevoli  fra  1'  una  e  V  altra  comuniU  non  possono  apieganf  da 
cbi  creda  ad  una  grande  le^e  comune 

Ciò  poeto,  occorre  vedere  come  mai  dispo«ÌBÌonl  di  natura  diversa 
i-i  trovino  unite  nella  tavola.  Briclnsa  l' opinione  di  Nipperde;  e  di 
Lange,  secondo  i  quali  si  avrebbe  uns  raccolta  di  varíe  I^[gi  per  neo 
di  un  collezionista  privato,  ed  escluso  anche  il  sistema  della  lex  ta- 
llirà, il  Legras  trova  la  soluzione  ammettendo  che  agli  abitanti  di 
liraclea  sia  stata^  Calta,  dopo  la  guerra  social;,  uà»  posizione  privile- 
giata; Qon  hì  sarebbe  data  ad  essi,  come  ad  altre  comunità,  una 
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legge,  ma  si  sarebbero  soltanto  indicate  le  norme  di  leggi  romane, 
che  erano  ritenute  più  essenziali,  e  secondo  le  quali  quindi  la  vec- 
chia costituzione,  pur  restando  in  vigore  nel  suo  insieme,  avrebbe 
dovuto  esser  modificata.  La  data  sarebbe  dunque  da  porre  neirannp 
664/90  (concessione  della  cittadinanza  agli  abitanti  di  Eraclea)  o  m 
età  di  poco  posteriore. 

La  ipotesi  non  ò  certo  di  quelle,  che  possono  facilmente  contentar 
tutti.  Il  Kühler  (ree.  ct¿)  ha  fatti  acutamente  osservare  che  non  si 
vede  la  ragione  per  cui  avrebbero  dovuto  i  Romani  considerare  come 
norme  di  grande  importanza,  tali  da  esser  tenute  presentì  in  qgni 
costituzione  municipale,  quelle  relative  alla  polizia  delle  strade,  al 
diritto  di  passarvi  con  veicoli,  air  onere  del  mantenimento  del  selciato, 
e  codì  via:  a  buon  conto,  quelle  norme  erano  state  emanate  con  ri- 
guardo esclusivo  alle  speciali  condizioni  della  capitale,  ed  è  difficile 
ammettere  che  proprio  un  popolo  di  così  alto  sp  rito  pratico  come 
il  romano  abbia  pensato  ad  applicare  criterii  prefissi  ed  uniformi  in 
materia  che  ogni  corretto  sistema  amministrativo  abbandona  alla  ini- 
ziativa degli  enti  autarchici.  Né  basta:  anche  le  prime  linee  del  testo 
conservato,  riferentisi  alle  frumentationes,  non  sembrano  tali  da  dover 
essere  introdotte  in  quella  compilazione  di  norme  generhli  che  il 
Legras  riconosce  nella  tavola.  In  qualunque  modo,  si  intendano  le 
disposizioni  di  quelle  linee  (e  su  questo  punto  è  certo  interessantis- 
simo r  apposito  comento  dei  nostro  A.),  ò  difficile  scorgervi  disposi- 
zioni di  cosi  alto  interesse  generale,  da  doversi  richiamare  su  di  esse* 
r. attenzione  dei  governanti  della  città:  se  pure,  si  tratta  di  norme 
interessanti  tutti  i  cittadini,  abitanti  o  no  in  Roma,  ò  evidente  che 
salla  costituzione  della  città  esse  non  hanno  la  minima  influenza. 
La  spiegazióne  resta  dunque  salva  soltanto  per  le  ultime  parti  della 
tavola,  regolanti  il  decurionato,  il  rapporto  fra  il  censo  cittadino  e  lo 
statuale,  i  poteri  dei  magistrati  legiferanti  per  i  munícipia  fundana; 
ma  alla  spiegazione  di  .queste  norme  e  della  loro  pubblicazione  giun- 
gevano con  eguale  facilità  tutte  le  ipotesi  prima  proposte.  Fra  le 
quali  ve  n^  ò  fórse  una,  alia  quale  il  Legras  non  ha  dato  (e  neanche 
forse  poteva  dare,  per  1  suoi  criterii  in  riguardo  alla  data)  tutta  T  im- 
portanza che  ha  di  fatto.  È  questa,  a  mio  avviso,  V  ipotesi  del  Mare- 
zoU  e  del  Savign^«  ripresa  ora  da  Hackel  e  Girard,  secondo  la  quale 
le  disposizioni  di  vario,  eon tentkto  comprese  nella  nostra  tavola  sa- 
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rebbero  state  votate  tutte  insieme  in  una  lex  satura.  Che  questa 
ipotesi  sia,  esclusa  la  pretesa  unità  d^  oggetto,  V  unica  spiegUiOnè 
agevole  del  riavvicinamento  di  norme  cosi  diverse  e  della  loro  pub- 
blicazione integrale  in  una  città  per  cui  inolte  fr*  esse  non  avevano 
nessuna  importanza,  può  vedere  facilmente  chiunque.  Le  obbiezioni 
del  Legras  non  hanno  a  questo  riguardo  -  mi  pare  -  importanza 
decisiva:  se  ò  vero  che  disposizioni  legislative  mirarono  di  frequente 
a  dichiarare  incostituzionali  le  leges  sàiurae,  ò  più  vero  lùicora  -nà 
si  passi  la  frase  -  che  la  frequente  riaffermazione  del  divieto  può 
trovare  nelle  contravyjso^oni  ad  esso  una  spiegazione,  altrimenti  non 
agevole;  e,  se  pufe  si  voglia  ancora  accordare  al  Legras  che  una  in- 
costituzionalità non  poteva  essere  oommes»a  a  euot^ leggiero  se  non 
da  un  uomo  la  cui  posizione  politica  fo8s^4irvincibìle,  Taver  mostrato 
ancora  una  volta  le  grandi  probabilità  che  militano  in'fàvore  della  at- 
tribuzione a  Cesare  elimina  adche  questo  scrupolo  storico. 

In  ogni  modOj^  pretesa  di  risolvere  coû  poche  parole  la  vexala 
quaestio  è  ben  lontana  da  questa  recensione,  che  contiene  -  o  do- 
vrebbe contenere  -  la  constatazione  della  vanità  di  ben  maggiori 
sforzi  Verso  la  verità.  Poichò  ò  certo  che,  qualunque  sia  la  soluzione 
che  si  voglia  dare  alla  controversia,  il  libro  del  Legras  è  altamente 
pregevole:  a  parte  qualche  imprecisione  in  accenni -ad  istituti  giuri- 
dici romani  '),  Topera  dimostra  una  così  larga  conoscenza  delle  fonti, 
giuridiche  ed  epigrafiche  ed  un  criterio  storico  cos4  sagace,  che  è  da 


1)  Ne  Doto  qualcuno  a  caso.  A  pag.  SO,  a  proposto  delle  atloBi  popolari  pro- 
curatorie della  tavola  d*Bracleá  :«  C'est  le  droit  de  multa  dea  maglstraia  accordé« 
dans  des  cas  determines,  à  tout  citoyen,  sous  la  condition  de  Atîre  reconnaître 
judiciairement  la  culpabilité  du  délinquant».  Resta  a  vedere  qnale  sia  l*e«ensa 
del  diritto  di  muUa^  se  la  sua  natura  può  riconoscersi  quando  tutti  i  presupposti 
mancano!  —  A  p.  121,  e  cioè  comentando  la  disposizione  sulla  incapacità  degli 
auctorati,  di  colui  che  in  iure  abinravit  o  bonam  oopiam  inravit,  e  slmili:  «La 
loi  réunit  dans  ces  lignes  un  certain  nombre  a*ßcU9  Juridiques,  qni  ne  sont  ni 
des  condamnations  sur  des  actions  privées  ou  daus  un  procès  criminel,  ni  des  si* 
tuations  de  pur  fait  comme  l'exerciee  d'un  métier».  Che  razza  di  significato  ha 
qui  la  espresMoiu'  aciejuridigue^  —  Ma  la  più  grave  svista  é  a  p.  SM,  dove  a  pro- 
posito della  esistenza  di  nonne  speciali  per  le  singole  comunità,  é  detto:  «Mais 
la  teof  civitatis  renferme  encore  à  celte  époque  des  règles  juridiques  ä  elle  propres, 
qui  constituent  son  droit  civil,  comme  Oajus  (D.  1,  1,  V)  y  fait  allusion  dans  sa 
déflnition  du  Jus  civile»  (sic!).  —  Anche  la  trascrizione  delia  tavola  a  p  13  egg. 
non  pare  sufflcieiilemeule  accurata,  in  confronto  specialmente  con  le  edisioni 
correttissime  del  CIL.  e  del  Dkssau. 
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aagurar]|9i  che  Toglia  il  suo  autore  perseverare  con  eguale  amore  in 
questi  9^udìi  di  diritto  pubblico,  tanto  interessanti  anche  per  i  roma- 
nisti che  più  tepiicemente  si  attengono  allo  studio  del  diritto  privato 
e  in  quello  vedono  sot^^to  una  delle  più  importanti  fra  le  discipline 
ausiliarie. 

V.'Aramqio-Ruiz. 


Otl^  Lasél.  Dos  Edioium  p§fpetuum.  Ein  versuch  zu  seiner  Wie- 
derherstellung, 2^  edizione.  ?—  Lipsia,  1907,  p.  xxvi-550. 

La  seconda  edizione  dell'  Editto  del  Lenel  apparsa  sullo  scorci<^ 
del  1Q07)  B  breve  distanza  dalla  versione  francese,  ha  per  il  mondo 
romanistico  T importanza  d^un  avvenimento  solenne.  Dopo  un  quarto 
di  secolo  dalla  sua  prima  apparizione  Topera  dei  Lene!,  per  quel  vi- 
goroso risveglio  degli  studi  suir  editto  che  essa  aveva  promossi  ed 

■ 

efficaeemente  indirizzati,  era  in  molti  punti  già  invecchiata.  L'A.  aveva 
B9tQto  rinverdirla  alquanto  nella  edizione  francese,  ma,  com'è  noto» 
non  ebbe  agio  allora  d'intraprendere  una  revisione  particolareggiata; 
al  desiderio  vivissimo  dei  cultori  del  diritto  romano  ha  corrisposto 
ora  con  signorile  generosità 

Esteriormente  il  volume  appare  ampliato  di  lOü  pagine,  ma  tenuto 
coQto  dei  tipi  un  po'  più  grossi  adoperatisi  in  questa  seconda  edi- 
zióne, l'aumento  effettivo  dell'opera  rimane  di  80  pagine,  principal- 
líente  assorbite  dalle  note  aggiunte  o  ampliate,  che  rappresentano 
y^yaip^te  tutto  il  lavoro  cospicuo  sull'editto  svoltosi  negli  ultimi 
UTì  anni.  L'accuratezza  dell'A  ò  veramente  mirabile  anche  per  questo 
riguardo-  Gli  scritti  più  vani,  di  qualsiasi  genere,  storici  o  domma- 
tici,  grandi  e  piccoli,  che  hanno  preso  in  esame  direttamente  materie 
edittali  0  contribuito  indirettamente  a  chiarire  una  parola,  una  clau- 
sola, una  dottrina,  che  ha  relazione  con  V  editto,  sono  dal  Lenel  stu- 
diati e  vagliati  con  quella  frase  precisa  e  gagliarda  che  è  propria  al 
Maestro.  Nei  NACHra^aa  (p.  xiv-xvi)  vi  sono  considerati  i  lavori  ap- 
parsi nelle  MáLANOBS  Oirardin,  che  videro  appunto  la  luce  un  mese 
avanti  deir  edizione  stessa. 

L'opera  del  Lenel  ra^^giunge,  per  tal  rispetto,  quella  stessa  im- 
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portanza  che  le  Pandette  del  Windscheid  coLseguirono  nel  eatttpo 
della  dommatica  del  diritto. 

Ma  le  linee  dell'opera  rimasero  quelle  già  note  agli  studiosi  dalla 
prima  edizione  del  1883.  La  ricostruzione  Leneliana  si  erige  maestosa 
e  salda  come  una  quercia  che  protende  le  sue  radici  negli  strati  piti 
profondi  del  terreno  classico,  e  sta  immobile  al  sicuro  di  frane  o  smot- 
tementi.  Il  Lenel  discute  i  singoli  lavori;  per  via  di  essi  ehivrisee, 
controlla  i  risultati  che  aveva  ricavati  dalle  fonti,  che  spesso  dal  di- 
battito escono  rinvigoriti  e  più  trasparenti.  Che  ciò  non  sia  effetto  di 
uno  spirito  conservatore,  lo  vedremo  fra  poco.  Per  ora  si  può  agevol- 
mente spiegare  la  cosa  con  una  osservazione  generale.  Chi  lavora  in 
singoli  punti  deir  editto  è  facilmente  tratto  a  dar  rilievo  a  indisi  ap- 
pariscenti che  spesso  inducono  in  falsi  cammini.  Ohi  invece,  come  il 
Lenel,  ne  ha  esaminato  la  struttura  generale,  sminuzzate  con  fine  ana* 
lisi  le  singole  parti,  per  ricomporre  gli  sparsi  elementi  in  nn  tutto 
organico,  sa  a  colpo  0' occhio,  come  il  creatore  d^un  monumento,  di- 
scemere  la  più  lieve  disarmonia  che  sfuggirebbe  all'occhio  più  acuto 
e  sperimentato.  L'editto  appunto  ò  una  codificazione  formataai lenta* 
mente,  che  ha  quindi  una  solidità  granitica  per  la  tecnica  partiòolare, 
per  le  forme  e  i  mezzi  perfettamente  misurati  e  precisi  che  risaltano 
nei  punti  singoli  e  nel  coordinamento  deir  insieme. 

Ciò  spiega  la  stabilità  delle  linee  generali  delF opera,  cui  or  ora 
intendevo  riferirmi. 

Quanto  ai  particolari  poi  le  innovazioni  sono  innumerevoli,  ì  ritoc- 
chi continui  anche  in  punti  essenziali,  perchè  lo  spirito  eminentemente 
critico,  del' Lenel  è  pronto  ad  accogliere  nuovi  risultati,  sa  i  tormenti 
del  dubbio,  lotta  con  Incessante  alacrità  per  svelare  i  più  ardui  se- 
greti; ove  le  fonti  sono  deficienti,  incerte,  ingarbugliate,  tenta  e  ñ- 
prova,  disfacendo  spesso  quel  che  pur  ieri  aveva  mutato.  Cosi  in  varii 
punti  la  presente  edizione  si  differenzia  da  quella  pur  recente  in  lingua 
francese,  e  rigetta  opinioni  ivi  accolte,  per  riprendere,  a  volte,  quelle 
esposte  nel  1883.  Un  esempio  cospicuo  di  quest'ultima  categoria  lo 
ritroviamo  subito  nella  rubrica  dei  P  editto,  dove  abbandonata  la  in- 
testazione «  od  legem  municipalem  f^  è  ristabilita  quella  primitiva; 
lo  stessa  per  il  praeiudicium  relativo  alla  competenza  del  tribunale 
centumvirale  (p.  504  e  seg.).  Congetture,  interpr  ^.ìoni,  restituzioni 
di  clausole  edittali  o  di  formale  difese  nella  et     ^ne  francese  sono 
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ora  respinte  :  cfr,  §  44  riguardo  ad  un  punto  della  formula  rescisso^ 
ria;  §  56  per  le  inlerrogationes  de  fado  nelle  azioni  nossali;  §  109 
per  il  benefieium  competentiae  dei  soci!;  §  225  sul  valore  della  clau- 
sola «idque  etiam  adversus  ipsum,  qui  fraudem  feoit,  servabo»  nella 
chiusa  delFeditto  revocatorio  degli  atti  fraudolenti. 

Nella  introd^fione  delF  opera  alcuni  punti  fondamentali  appaiono 
rifatti,  sopratutto  nel  cap  III  la  importante  discussione  sul  sistema 
generale  deir  editto  A  quali  criterii  è  informato  tutto  l'ordinamento 
deir^dìtto?  La  risposta  è  nò  facile  nò  sicura.  Anche  ora,  come  nella 
prima  edizione,  il  Lenel  critica  a  fondo  la  parte  sostanziale  del^a  teoria 
del  Rudorff,  che  aveva  creduto  poter  distinguere  nel  corpo  delPeditto 
due  categorie  principali,  cioò  :  mezzi  ordinaniper  la  protezione  dei 
diritti  (azioni)  e  mezzi  possessori  (missiones);  ma  VA.  stesso  poi  ha 
su  questo  punto,  in  ognuna  delle  e<tizioni,  sciolto  il  problema  in  modo 
diverso. 

Nella  prima  rinveniva  il  principio  direttivo  della  partizione  nel 
contrapposto  tra  iurisdicHo  e  impêrium\  ifbUa  edizione  francese  in- 
vece tra  iudieia  legitima  e  imperio  conHnenUOy  mentre  ora  insegna 
che  tutto  r  ordinamento  è  guidato  da  un  punto  di  vista  processuale  : 
le  due  parti  principali  dell'editto  si  riferiscono:  1*  ai  mezzi  ordinarii 
della  iurisdictio  che  si  esplicano  secondo  X' actus  rerum  \  2*  ai  mezzi 
processuali  più  rapidi  {iudieia  recuperatoria)  che  richiedono  espleta- 
mento anche  extra  rerum  actum.  Anche  nell'ordine  delle  materie 
presenta  questa  edizione  degli  spostamenti,  in  verità  ben  lievi;  il  §43 
'  quod  falso  tutore  auctore  Igestumf}  esse  dicatur*  ò  ora  posto  in- 
nanzi, non  dopo,  la  in  integrum  restitutio  dei  minori  ;  il  §  59  De  vo- 
catione,  ecc.  occupava  prima  il  posto  del  §  64;  il  §  112:  D0  aestimato 
precedeva  le  formule  empti-venditi  ^locati  conduca^  ora  le  segue; 
la  cessio  bonorum  ex  lege  Julia  è  trasportata  dal  §  206  al  §  203. 

Il  contenuto  di  alcnni  paragrafi  è  essenzialmente  rinnovato;  così 
per  il  §  57  ove,  come  già  nella  francese,  si  nega  resistenza  neiralbo 
di  una  formula  della  condictio  incerti]  nei  §§  67,  68  le  stesse  rubri- 
che indicano  le  aggiunte  inserite,  in  seguito  ad  una  più  adegui^ta 
valutazione  di  testimonianze  classiche  0  bizantine;  sotto  la  rubrica 
de  praediatoribus  §  186  si  riporta,  come  semplice  congettura,  il  prae- 
iudieium  quanta  dos  sil  di  cui  è  cenno  in  Gaio  IV,  44;  nei  §§  199, 
2^,  202  si  notano  spostamenti  e  notevoli    variazioni  nel  contenuto 
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rispetto  ai  §§  corri spond^^nti  delle  edizioni  anteriori.  Altre  varianti 
appaiono  nelle  rubriche;  nel  §  124  è  ora  preferita  la  rubrica  arlntrium 
tutelae  ricavata  dal  Codice  invece  che  quella  tutelae  vel  contra  del 
Digesto;  e  nel  §  I9Q,  de  re  iudicata. 

La  redazione  degli  editti,  ricostruiti    in   base  alle  testimonianze 
dei  commentari!,  ma  anche   di   relazioni   dirette   delle   fonti   giusti- 
nianee, subì   quae  là   ritocchi   di   forma   e   a   volte   anche   sostan- 
ziali; cos'i  sulla  guida  delP  Bisele  fu  eliminato  (cfr.  §§11,  '28,  61)  co- 
stantemente  il   vel^  preferito  dai  compilatori,  invece  delle  particelle 
aut,  sive,  seu  dello  stile  legislativo  ed  edittale-,  nelPeditto  ri  bonorum 
raptorum  alla  clausola  hominibus  coaciis  %\  sostituisce:  hominibìis 
armatis  coaclisve  ;  altre  integrazioni  appaiono  nei  §§  40,  44,  238  e  248. 
Correzioni  e  varianti  negli  elementi  delle  formule  sono  anche  frequenti: 
nella  negotiorum  gestorum  contraria  (p.  102)  si  pone  in  rilievo,  in  se- 
guito agli  studi  del  Segrò'(per  Moriani  a.  1905)  la  clausola:  ^quidquid 
eo  nomine  vel  abest  ei  vel  afuturum  est'  (Gai  fr.  2  D.  h.  t.);  la  quale 
viene  a  corroborare  efficacemente  la  restituzione  classica  del  fr.  5  §  5 
D.  3,  5  altra  volta  da  me  fatta.  Ulpiano  scrisse  certamente  in  quel  fr.: 
^  in  id  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia  mea  accessit  non  habet 
contra  me  actionem  \  laddove  i  compilatori  ampliarono  il   testo,  in 
contraddizione  con  la  formula,  scrìvendo:  *non  in  id  quod  ei  abest, 
quia  improbe  ad  negotia  mea  accessit,  sed  in  qttod  ego  locupletior 
f actus  sum  habet  contra  me  actionem'  (cfr.  BIDR.  18  p.  203).  La 
stessa  clausula  appare  come  decisiva  neiroc^io  mandati  contraria 
(cfr.  p  287),  laddove  nella  contraria  tiUeìae,  come  avverte  il  Lenel 
(p.  309  n.  2).  veniva  probabilmente  in  considerazione  Io  '  impensum 
esse  in  rem  pupüU  \ 

Nella  formula  depositi  riferita  da  Gaio  IV,  47,  il  Lenel  inclina  ora 
(p.  279  n.  14)  a  non  accogliere  la  clausola  'nisi  restituée  che  sul- 
r  esempio  di  Buschke  è  inserita  general  niente  nel  testo  gaiano  ;  nella 
intentio  della  formula  mandati  respinge  il  terix^ine  praestare  (§  108), 
in  quella  pro  socio  le  parole  pro  socio  che  appaiono  supenlue  nella 
formula j  nelFac^to  subsidiaria  contro  \  magistrati  per  le  obbligazioni 
del  tutore  si  nota,  in  base  ai  nuovi  frammenti  di  Strasburgo  (ülp. 
dxsput.)  che  il  carattere  sussidiario  non  emergeva  dalla  formula,  che 
invece  era  accordata  mediante  causae  cognitio  in  iure. 

Il  contributo  portato  dal  Lenel  con  la  prima  edizione  delF  editto 
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alla  crítica  delle  iscrizioni  dei  Digiti,  tante  volte  fallaci  anche  nel 
ma.  più  insigo«,  per  ineana  dogli  amanuensi,  sì  accresce  ora  per  nuovi 
esempi:  cfr.  1  D.  IO,  4  segnato  Paolo  32  ad  ed.  invece  di  34  (p.  290, 
n.  Il;  Pài.  I,  e.  11)34  n.  -2):  V.  F.  32  ,  cfr.  Pai.  II.  e.  451  n.  3.  Lo 
specchio  gènsrale  delle  iscrizioni  false  non  fu  accolto  in  questa  edizione, 
evidenteRiéfitè  perchè  ora  soccorre  la  PaZm^^n^^ia;  ma  Tutilitii  dello 
specchio  era  evidente,  in  questo  posto,  perchó  la  ricostruzione  del- 
l'editto  ha  elevato  questo  ramo  di  critica  su  di  una  base  infallibile, 
da  cai  poi  si  traggono  aiuti  validissimi  nelF  interpretazione  dei  testi. 
Al  motimento  più  recente  della  ricerca  delle  interpolazioni  giu- 
stinìanee  nei  brani  classici  T impulso  più  potente  venne  dall'opera  del 
Lenel  nel  1883;  perchè  la  ricostruzione  degli  editti  e  la  conoscenza 
dì  elementi  sicari  delle  formule  induceva  ad  indagini  delicatissime 
nella  forma  originaria  dei  commeati  edittali.  La  ricostruzione  più  pro- 
gredita deir  editto  non  era  possibile  che  lavorando  negli  strati  più 
profondi  delle  opere  giuridiche,  rivolgendone  tutti  gli  elementi  per 
mettere  in  luce  la  forma  originaria  dei  commenti  dei  giureconsulti. 
Il  Lenel  potè  un  d*  allora  mostrare  che  un  esame  .minuto  dei  testi, 
col  sussidio  di  elementi  svariatissimi,  formali  e  sostanziali  perviene, 
più  di  frequente  che  non  si  creda,  a  stabilire  con  certezza,  altre  volte 
con  probabilità  somma,  le  aggiunte  o  le  soppressioni  operate  dai  com- 
pilatori nei  passi  dei  commentari;  e  non  solo  questo,  ma  l* indagine 
arriva  a  porre  in  evidenza,  delle  volte,  anche  l6  parole  che  i  giurecon- 
Bulti  avevano  scritto  in  quel  dato  luogo  e  che  furono  poi  eliminate 
dai  commissari  bizantini.  Ciò  è  possibile  per  quella  precisa  e  perfetta» 
formulazione  degli  elementi  edittali,  per  la  struttura  dei  commenti  or- 
dinati dai  classici,  particolareggiati,  organici  è  8emp:e  in  perfetta 
armonia  con  il  testo.  Il  giudizio  del  Mommsen  sulla  utilità  di  .cotale 
indirizzo  critico  nello  studio  delle  nostre  fonti,  riferito  dal  Bekker. 
IZeüschrifl  8S.  voi.  2'ì,  p.  .">]  non  poteva  quindi  produrre  che  stupore. 
'  Noi  potremo  forse,  diceva  il  Maestro,  arrivare  a  determinare  con 
relativa  sicurezza  che  cosa  fu  interpolato  ed  in  qual  punto^-ma  po- 
tremo mai  riuscire  a  sapere,  quel  che  a  noi  più  importa,  che  cosa 
fa  eliminato  eche  cosa  era  esposto  pnma  nel  testo?"  Il  Bekker  com- 
menta con  una  frase  epica  quel  giudizio,  soggiungendo: 

Kühn  war  das  Mühen 

herrlich  der  Lohn(?) 
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Dui^que,  un  arringo  di  commentatori  aflknnati,  che  perdono  il 
loro  tempo  vaneggiando  con  aôttigliezzé  e  tormento  di  critica. 

Quelle  frasi,  (H>me  era  naturala,  ai  ripercossero  gagliardamente 
neir  animo  di  valorosi  romanisti,  i  quali  ne  trassero  sollievo. 

Ma  in  verità  quella  sentensa,  òhe  pur  ò  uscita  dalla  mente  più 
universale  del  sec  xix,  riempie  Tanimo  di  trìstexsa  Tristessa  sì,  per« 
che  tutta  Topera  del  Lénel  prova  il  contrario.  Tutto  il  valore  della 
ricostruzione  leneliana,  il  vantaggio  che  essa 'ha  sulle  precedenti  è 
conquista  sicura  della  scienza,  ottenuta  appunto  con  siffatto,  metodo 
di  critica,  che  arriva  non  solo  a  secernere  le  sovrapposiftiònì  dei  bi- 
zantini dal  fondo  classico,  no;i  solo  a  chiarire  gli  sconirolgimenti,  le 
fusioni,  ÌB  eliminazioni  da  quelli  operati,  ma  ardisce  pure»  con  mira- 
bile sicurezza,  raccogliere  tutto  il  pensiero,  a  volte  la-  stessa  parola 
deir  antico  giureconsulto,  ponendo  in  luce  il  costrutto  originale  del 
tosto  classico.  Come  si  può  ignorare  tut^  questo? 

Nò  vale  recare  esempi,  perchó  tutta  Topera  off^e  un  materiale 
ricchissimo,  idoneo  non  tanto  a  provare  in  oontradittorio,  ma  a  oon- 
foildere  lo  scetticismo  piii  desolato. 

Si  guardi  il  capitolo  riferen tesi  alToo^io  ouo/oHto/if  (p.  517  e  seg.), 
0  Taltro  che  illustra  T  interdetto  Salviano  (p.  47p),  ovvero  il  frauda- 
torio  (p.  476),  che  possono  essere  indicati  come  modelli  per  la  preci- 
sione  del  metodo  e  la  evidenza  dei  risultati.  Se  si  desiderano  doeu» 
mentazioni  per  la  crìtica  di  testi  singoli  restituiti  al  dettato  primitivo, 
col  sussidio  degli  elementi  che  emergono  dagli  stessi  commentari,  si 
confronti  a  p.  276  il  fr.  30  §  4  D.  15,  1,  malgrado  il  ripetuto  dissenso 
del  Solazzi;  a  p.  378  e  seg,  1  esame  del  fr.  2  pr.  D.  47,  8;  sì  chieda 
già  al  Cuiacio,  come  potò  egli  mai  accertare,  malgrado  Giustiniano 
abbia  sconsacrato  la  conceptio  formularum  come  una  subtiUUu  super* 
vacua,  che  le  parole  :  praetor  au,  in  edicto,  hoc  edictwn  che  si  leg* 
gone  nei  Digesti,  varie  volte,  vi  rappresentano  precisamente  la  far- 
mula  ed  il  suo  contenuto  (cfr.  fr.  1  §,  3,  9,  l,  Lenel  p.  190,  n.  9;  fr. 
38,§  Il  D.  21,  1,  Lenel  p.  540,  n.  3;  fr.  25,  §  9  D;  21,  1,.  Lenel  p.  531, 
n.  5). 

Le  sentenza  del  Mommsen  può  dunque  suscitare  altro  sentimento 

che  non  sia  tristezza? 

Passaiido  oltre,  possiamo  ben  indovinare  quale  poderoso  sussidio 
abbiano  dovuto  arrecare  alla  revisione  delT  Bditto  i  risultati  precisi 
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e  più  limpidi  degli  studi  più  recenti  sulle  interpolazioni  giustinianee. 
Le  prescrisloni  stesse  delP  editto  si  leggono  ora  assai  spesso  depurate 
dalle  aggiunte  Tribonianee;  cosi  gli  editti  de  in  ius  vacando,  de  po- 
stulando (16),  de  pecunia  consiiiuta,  de  sepulchro  violato,  de  exer- 
cUoria  ßctione-^  ma  in  particolare  poi  le  trattazioni  relative  alla  con- 
dictio incerti  e  certi  nei  §§  57,  95;  aWe  utiles  vindicationes  (§  69);  ai 
rimedii  escogitati  dal  pretore  avverso  gli  atti  fraudolenti  dei  debitori 
nei  ^  225,  268;  alla  famosa  actio  praescHpti  verbis^  di  cui  il  Lenel 
ora  (p.  29  ¿y  n.  1)  difende,  inseguito  alla  dimostrazione  del  Naber,  la 
«lassicità,  ohe  ò  di  naovo  vigorosamente  negata  da  Audibert  (Mélan- 
ges Girardin,  p.  21);  alla  formidabile  quistione  sulla  consumazione 
pfpeessuale  aéìVactio  de  peculio,  che  ormai,  con  la  luce  apportata 
idi  fir.  di  Strasburgo  delle  Disput,  di  Ulpiano  appare  risoluta  (p.  275  s^.) 
in  perfetta  armonia^con  le  dottrine  fondamentali  classiche;  alla  utilis 
^^Qtìqrum  gestorum  actio  ovvero  ìaUIìs  actio  ecc.  contro  curatori 
[p.  309];  tutte  coteste  trattazioni  dicevo,  hanno  assunto  una  forma 
BH§?^  in  cui  discordanze  gravissime,  errori  o  dubbi  di  antica  data 
§1  f isolvono  con  semplicità. 

Nell^  editto  edilieio  (p.  529,  n.  2)  il  Lenel  nota  la  estensione  delle 
disposizioni  edilicie  a  tutte  le  vendite  (ceterae  res),  operata  da  Giu- 
stiniano con  le  interpolazioni  nei  fr.  i  pr.,63  D.  21-1;  ma  nega  i'al- 
tafa^ione  nel  fr.  49  nel  quale  egli  osserva  *  difficilmente  vi  si  considera 
Yaotio  redhiàitoria\  Certamente  la  parola  redhibitio  è  usata  tante 
VQlte  dai  giureconsulti  nel  senso  generale  di  retrocessione  della  cosa 
yenduta;  ma  io  ritengo  che  nel  fr.  49  si  'consideri  proprio  la  t^edhiàitio 
edilioia  in  senso  stretto,  estesa  da  Giustiniano  pur  agli  immobili.  Nel 
ritenere  dò  traggo  argomento,  principalmente  da  una  costituzione  di 
DioelezianOf  nella  quale  lo  stesso  caso  trattato  nel  fr.  49,  fu  aggiunto 
al  rescritto  originario  diodezianeo. 

Il  confronto  dei  due  testi  chiarisce  la  cosa  perfettamente. 


D  21,  U  49,  ülp.  Vili  Disput. 

Etiam  in  fundo  vendite  redhi- 
bitionem  procedere,  nequáquam 
incertum  est,  voluti  si  pestilens 
fundus  distraetus  sit;  nam  redhi- 


C.  4,  58  e.  4  Dioclet.  et  Max. 

Si  praedium  quis  sub  ea  lege 
eomparavit,  ut,  si  displicuerit, 
inemptum  erit,  id  utpote  sub  con- 
dicione venditum  resolvi  et  redhi' 
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bendas  erit.  Et  benig^um  est  di- 
cere,  vectigalis  oxaetionem  fotari 
temporis  post  redhibitionem  ad- 
versas emptorem  cessare. 


bUoriam  adverstts  vendUorem 
competere  palam  est.  Idem  oò- 
servctiur  et  H  pestiMUs  fundus^ 
id  eòi  pesUbulas  vel  ?ierbas  leti- 
feras  habens,  ignorante  empöre 
distractus  sit;  nam  in  hoc  edam 
casu  per  eandem  actionem  eum 
quòqìAe  redhibendum  esse. 


Il  rescritto  origioale  si  ríferíva  alla  vendita  di  nn  fondo,  flatta 
sotto  la  condizione  si  displictierü,  inempium  esse.  Questa  particolare 
condizione  resolutiva,  frequente  nelle  compre  di  vini,  schiavi  o  ani- 
mali poteva  apparire  problematica  negli  immobili,  ma  F  imperatore 
decide:  resolve  palam  est,  I  compilatori  vollero  trarre  quella  deci- 
sione alla  redibitoria  edilicia  e  vi  inserirono  le  parole:  et  redhiàitO' 
riam  adversus  venditorem  competei*e\  evidentemente-questo  nuovo 
rimedio  doveva  costituire  un  trait  d^ union  per  potervi  attaccare 
y  altra,  decisione  relativa  al  fundus  pestUnUs.  Infatti  nel  titolo  del 
Codice  'de  aediliciis  antionibus'*  occorreva  ricordare  che  le  norme 
edilicie  trovan  pure  applicazione  nelle  vendite  immobiliari;  e  siccome 
non  era  facile  rinvenire  im  rescritto  che  vi  si  adattasse  placidamente, 
si  manipolò  alla  bisogna  il  fr.  49  di  Ulpiano,  che  fu  in  seguito  diluito 
nel  Codice. 

Nei  due  testi,  in  quello  def  Digesto  ed  il  corrispondente  del  Co- 
dice gFindizii  della  latinità  bizanti  abbondano:  redhibitionem  pro- 
CBDBRR  (?)  confr.  D.  38,  ?,  41  :  aeque  decreti  remedium  poterit  prò- 
CRDBRB  (v.  in  genen  e  Risele.  Beitrage^  p. 234;  Scekel  neW Handle.vikon 
di  Heumann  -9. proceder e)\  benignumest;  comptf/0/*6 adoperato,  inoltre, 
impersonale;  in  hoc  etiam  casu. 

Non  sì  può  dubitare  quindi  che  la  redhibitoria,  di  cui  ò  menzione 
nel  fr.  49,  sia  in  verità  quella  edilicia. 

Fra  le  nuove  interpolazioni  rilevate  dal  Lenel  o  accolte  in  questa^ 
edizione  dagli  studi  i  più  recenti,  vanno  inoltre  notate  quelle  dei  se- 
guenti passi  :  fr.  11  pr.  D.  3,  5  per  le  parole  qui  apud  hostes  decessit 
(p.  103,  n.  2);  fr.  3  §  4  D.  4,  7  (p.  121  seg.);  fr.  14  §  18  D.  Il,  7 
(p.  224);  2  §  8  D.  13,  4  (p.  240);  fr.  3  §  2  D.  13,  6  (p  246,  n.  1); 
fr.  l  §  2;ì  D.  io,  3  (p.  247,  n.  2  e  280.  n.  5);  fr.  13  §  1  D.  14,  3  (p.  252); 
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fr.  53  §  2  D.  50,  16  (p.  316);  fr.  1  D.  47,  7  (p.  326);  fr.  25  §  2  D.  29,  5 
(p.  352);  fr.  63  D.  24,  1,  dove  il  Lenel  leggerebbe  ora  il  responso  Ne- . 
raziano  in  forma  negativa:  *dicendum  est  agi  non  posse ^;  ma  l'in- 
terpretazione ehe  del  testo  dk  il  Lenel  è  impossibile,  per  gli  stessi 
elementi  che  contiene  il  responso;  ed  invero,  F  inciso  ut...  detractum , 
alicuius  usus  esse  possit  -  rimane  perfettamente  inutile  con  la  rico- 
struzione proposta,  cosa  questa  veramente  grave  in  un  responso  ela- 
borato con  precisione  singolare;  ma  di  ciò  sarà  meglio  discorrere  in 
}uogo  più  opportuno. 

Tra  le  glosse  merita  speciale  menzione  quella  messa  in  bella  luce 
dallo  Scialo) á,  nelFedictum  de  feris  ;  ove  le  parole  vel  mino*'cm  si 
attribuiscono  alPamanuense  che  era  in  dubbio  sulla  interpretazione 
di  una  parola  del  testo. 

I  documenti  egiziani,  ornai  innumerevoli,  nessuna  luce  riflettono 
suUq  materie  dell'editto;  ciò  ò  ben  naturale,  perchó  essi  ci  rappre- 
sentano  di  regola  il  diritto  greco-egizio  ed  in  ogni  caso  nulla  hanno 
che  vedere  con  la  giurisdizione  del  pretore  urbano;  così  il  Lenel 
(p.  495,  n  10)  nega  qualsiasi  relazione  con  i  formulari  vadimoniali 
agli  atti  raccolti  da  Wenger  (PapyrtÂSstudien^  p.  61  e  seg.),  e  per  la 
duplae  stipulàfio  edilicia  avverte  (p.  541)  che  i  nuovi  documenti  con- 
fermano le  conoscenze  che  già  avevamo  in  proposito.  Oli  sparuti 
residui  peraltro  di  scritti  di  giureconsulti  romani,  di  una  oratio  forse 
di  Claudio  (BGU.  nr.  611),  di  costituzioni  di  Caracalla  relative  alla 
praeJtcriptio  ìonffi  temporis  (BGU.  nr.  267;  Pap.  G.  di  Strasb.  nr.  22)' 
hanno  illuminato  vari  punti  dell'editto,  come  la  competenza  dei  recupe- 
rotores  nel  processo  della  libertà  (p.  27);  Tactio  de  peculio;  Tactio 
subsidiaria  contro  magistrati,  ed  in  certa  maniera  anche  la  exceptio 
annalis 

Invece  le  notizie  che  forniscono  gl' interpreti  greci  di  editti  e 
formóle  sono  apprezzate  ora  dal  Lenel  come  elementi  di  prim'ordine 
per  la  restituzione  dell'editto.  Il  progresso  della  presente  edizione 
sulla  prima  è  in  questo  senso  degno  di  rilievo.  Nella  1^  edizione  il 
Lenel  aveva  addimostrato  una  diffidenza  spregiante  per  i  Greci,  in 
ordine  a  sifiìitte  cognizioni.  L'opinione  allora  dominante  infatti  insc 
gnava.  col  Moromsen,  eoi  Krüger  e  collo  Zacharia,  che  la  sapienza 
dei  Greci,  sparsa  nelle  annotazioni,  si  doveva  unicamente  attribuire 
agli  studi  £atti  dagli  interpreti  sulla  compilazione  nel  corso  nel  se- 
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colo  VI  rlaalendo  fino  a  Teofilo,  e  che  i  Qreci  quindi  nulla  ayessero 
conosciuto  al  di  fuori  del  Corpus  iuris.  Da  queste  premesse  erano 
logiche  le  conseguenze.  11  Lene!  ha  frasi  dure  per  i  Greci.  'Stefano 
nulla  sapeva  del  contenuto  dell' Editto  '  {Zeitschrift  8.  S.  II.  p.  80,  81)., 
così  egli  si  esprimeva  a  proposito  della  formula  prohibitoria,  la  cui 
esistenza  quindi  era  negata  neir  Editto  (p.  149). 

'«  questa  seconda  edizione  invece  (§  7*2)  come  già  nella  francese, 
«ob''  '-.  voi.  XII,  p.  I  e  seg.)  la  àyoyxyi  repoißixopta  vi  ha  trovato 

))üe>c«  ;;iiOfevoIe.  Ma  inoltre  rautorità  di  Stefano  (?)  è  invocata  a 
p.  292  per  la  formula  deiractio  praescriptis  verbis  [B.  XI,  1,  7  sch.  1  - 
Heimb.  I,  p.  560  in  princ.];  a  p.  242  per  resistenza  di  una  clausola 
nell'editto  de  pecunia  constituta  [B.  XXII,  ó,  34  -  Heimb.  II,  p.  559]; 
a  p.  119  per  la  denominazione  di  Publiciana  (rescissoria)  della  for- 
mula per  la  in  integrum  restitutio  in  favore  dei  maiores  XXV  annis 
(B.  XIV,  1,  57  sch.  -  Heimb.  Il,  p.  138);  a  p.  271  per  la  unicità  della 
formula  de  peculio  e  de  in  rem  verso  [Suppl.  Zacliariä  p.  223  sch.  140]; 
a  p.  273,  per  la  concezione  della  formula  de  peculio  [B.  XII,  1,  61 
'  sch.  9  -  Heimb.  1,  p  708];  p.  319  per  la  tassazione  biella  formula 
furti  nec  manifesti  [B.  XXÏI,  0,  9  sch,  2  -  Heimb.  II,  p.  583];  a 
p.  'âTA^  per  una  formula  arbitraria  proposta  nell'albo  contro  Tusu- 
fruttuario  [Suppl.  Zacharia  p.  70;  cfr.  De  Ruggiero,  Studi  in  onore  di 
Scialq}a^  voi.  1,  p.  80  e  seg.]. 

Di  più,  un  elogio  singolarissimo  tributa  ora  il  Lenel  p.  489  a  Ta- 
leleo,  che  dice  'sempre  bene  informato  '  a  proposito  della  unità  della 
exceptio  rei  iudicatae  vel  in  indicium  deductae;  ed  una  esplicita  te- 
stimonianza di  quest'  interprete  mette  fuori  dubbio,  anche  per  il  Lenel 
p.  309,  ciò  che  fu  posto  in  luce  dalFAlibrandi,  che,  riguardo  alla  cura 
Falbo  non  aveva  una  speciale  formula,  ma  si  applicava  contro  il  cu- 
ratore la  negotiorum  gestorum  directa  [Suppl  Zacharia  p.  158  sch.  21]; 
suir  autorità  di  Teófilo  II,  23, 4,  '  che  attinge  a  buona  fonte  la  notizia  ^ 
(p.  180)  si  parla  di  utiles  actiones  proposte  pro  e  contro  il  fidecorn- 
miaaario;  e  sulla  fede  di  uno  scholio  in  B.  XXXIX  1,  6  (Heimb.  4, 
p.  5  in  med)  si  aggiunge  nel  g  161^  un  editto  de  postumis,  di  cui 
appena  vi  ha  traccia  nel  commentario  di  Ulpiano. 

Altre  volte  poi  le  testimonianze  degli  scoliasti  sono  apprezzate 
a  conferma  della  esistenza  o  semplicemente  della  forn^a  di  elementi 
edittali;  così  per  la  rubrica  deireditto  al  §  180  (p.  372  n.);  per  la  for- 
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mula  (urti  nee  manifesti  (p.  317  n.  4);  per  la  aova  clausula  luliani 
(p.  335);  per  la  eoncezione  della  formula  Fabiana  (p.  340  n.  3);  per 
la  denoiQinazione  tecnica  '  actio  arbitraria  ''  data  alla  formula  '  de  eo 
quod  eerto  loeo  dari  oportet'  (p.  239). 

Il  Talore  dunque  delle  fonti  bizantine  per  la  conoscenza  di  ma- 
terie edittali  è  altìssimo.  La  documentazione  che  ne  ha  fatta  il  Lenel 
ò  diretta  e  quindi  più  efiScace  di  qualäiasi  studio  speciale;  la  pretesa 
ignoranza  dei  Qreci  riguardo  alle  fonti  pregiustinianee,  o  per  espri- 
mere il  concetto  con  le  parole  del  Mommsen  [praef.  Dig.  p.  lxj  *  la 
loro  diligenza  accoppiata  cum  absoluta  iuris  aníiquioris  omniumque 
omnino  quae  ewira  CorptM  iwis  posila  esserU  ignor alione,''  è  da 
relegarsi  nel  mando  delle  favole  E  questo  è  progresso  tangibile  e.  di  nao 
poco  rilievo  della  scienza  più  recente;  il  merito  d*averlQ  reso  YÌAÌbÌle 
spetta  al  Lenel,  i  qox^i  doll'Alibri^ndi  e  del  Ferri  ui  tengono  il  poato 
d'onore  in  questo  nuQvq  indirizzo,  come  il  Lenel  rileva  ad  ogni  passo. 

8f  abbiamo  detto  abbastanza  delle  innovazioni  arrecate  dalì'A.  a 
questa  seconda  edizione,  e  del  progresso  generale  di  tutta  Topera,  non 
occorre  fermarci  oltre  a  dar  notizia  delle  dottrine  note.  Su  due  punti, 
che  il  Qradenwitz  di  recente  IZeitschrift  S.  S.  XXIV,  p.  238  e  s^.], 
indicava  come  insuperati  dalla  critica  moderna,  cioè  la  concezione 
dell'editto  publiciano  e  della  formula  arbitra  ia,  gl* insegnamenti  del 
Lenel  sono  riprodotti  immutati  dalla  recensione  francese. 

L'editto  publiciano,  anche  ora,ò  ricostruito  nella  forma:  *Si  quis 
id  quod  mancipio  datur  traditum  ex  iusta  causa  cet^  e  si  respinge 
quella  redazione  che  presso  gli  studiosi  ha  avuto  più  largo  consenso, 
cioè:  'Si  quia  id  quod  traditum  erit  ex  iusta  causa ^  (confr.  Girard. 
Textes,  p.  197  edivi  cit.);  la  quale  redazione  peraltro  può  invocare 
l'appoggio  validissimo  di  Gaio  IV,  36,  che  nel  descrivere  la  formula 
si  riferisce  avanti,  con  -evidenza,  alla  norma  edittale. 

La  Destituzione  del  Lenel  poteva  sembrare  plausibile  col  supposto 
di  due  clausole,  relativa  una  alla  traditio  di  res  mancipi^  l^ltra  alla 
emplio  bona  fide  a  non  domino;  ma  lasciata  cadere  quella  ipotesi, 
il  riferimento  esclusivo  dell'editto  alle  res  mancipi  è  insufficiente; 
che  Testensione  delPactio  all'altra  categoria  sia  opera  della  giurispru- 
denza appare  problematico. 

Riguasdo  airactio  arbitraria  '-de  eo  quod  certo  loco'  (§  96)  H 
Lenel  osserva  ehe  nelle  fonti  è  raffigurata  «oine  l'actio  arbitraria  per 
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aiïtoQomftBÎa,  ma  il  termine  sarebbe  adoperato  qai  in  altro  senso, 
^arbitraria  in  senso  tecnico  avrebbe  caratteri  essenziamente  distintì 
diiTaröürahu  delle  formóle  petitorie,  dove  la  elaosola  si  lisolye 
nella  facoltà  accordata  al  conrenuto  di  eseguire  la  prestazioni^  nata^ 
rale  editando  così  la  condanna. 

Invece  la  formula  'de  eo.  quod  certo  loco^  concede  al  giudice 
piena  libertà  di  valutare  T  interesse  del  convenuto  ed  insieme  del- 
Fattore,  determinando  così  liberamente  la  somma  della  condanna: 
aestimationis  ratio  arbitrio  iudicis  committitur  (p.  238).  Or  cotesta 
funzione  1C0SÌ  diversa  della  clausola  arbitraria  non  persuade  fàcil- 
mente. Bisognerebbe  acconciarsi  air  idea,  che  i  classici  non  abbiano 
avuto  ohe  un  concetto  indeterminato,  variabile  áñWarhüratus. 

Afa  a  parte  questo,  altro  rilievo  è  più  urgente.  Sorprende  cioè 
che  il  carattere  che  Tactio  *  arbitraria  avrebbe  nel  diritto  classico, 
secondo  T  insegnamento  del  Lenel,  ¿  poi  giusto  quello  che  Giusti- 
niano pone  in  evidenza  nelle  Istituzioni,  come  proprio  della  categoria 
delle  acUones  arbitrariae.  Il  passo  delle  Istituzioni  IV,  6,  31  ha  di 
sicuro  un  fondo  classico,  ma,  come  eg^g^amente  dimostrò  il  Imenei 
stesso  [Beiträge^  p?79  e  seg.]  ;  gli  elementi  sovrapposti  dai  compilatori 
sono  evidenti,  e  si  riscontrano  appunto  nelle  parole:  id  est  ex  or- 
bitrio  iudicis  pendentes-,  inoltre  nella  menzióne  della  nostra  formula: 
item  cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  petitur;  ed  infine  nella 
chiusa  del  testo,  ove  la  generalizzazione  di  carattere  legislativo  e 
forse  di  nuova  creazione  £i  cosflie  evidente.  È  Giustiniano  che  scrive: 
In  his  enim  actionibus  et  ceteris  similibus  permiUitur  iuàiei  ex 
bona  et  aequç  secundum  cuiusque  rei,  de  qua  actum  est  naturam 
aestimare,  quemadmodum  actori  salisfieri  oporteat.  Or  la  eoinci- 
danza  della  dottrina  giustinianea  con  quella  attribuita  dal  Lene!  alla 
formula  in  discorso  induce  grave  sospetto;  che  deve  poi  elevarsi  ad 
un  grado  massimo,  ove  si  consideri  che  appunto  nel  fr.  2  §  8  h.  t.  i 
compilatori  hanno  sentito  il  bisogno  di  manipolare  il  testo  di  Ulpiano, 
che  iniziava  Tesarac  dell  oiïïcium  iudicis  huiuä  actionis;  la  interpo- 
lazione è  sej^nata  dal  Lenel  p.  240.  Anche  la  chiusa  del  fr.  4  h.  t. 
'  In  aumma  aequitat^m  quoque  ante  oculos  habere  debet  iudex  qui 
hide  actioni  addictus  es¿,  non  è  al  sicuro  da  ogni  sospetto;  la  deci - 
sioiio  del  tosato  è  troncata,  mentre  la  posizione  del  quesito  richiedeva 
una  ri:-p(i::ta  proriisi:  il  qug'-ìik  poi  è  .%  igni  fidanti  ssimo. 
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Tutto  ciò  «utorifctá  li  fitiMfè  che  nella  compilazione  ai  Yolle 
intendere  Tarbitratas  in  una  fdtifclone  ben  diversa  e  nuova;  cioè  nel 
aenao  che  il  giudice  in  queata  categoria  di  azioni  ba  il  potere  di 
aestimare  ex  bono  et  aequo. 

B  vi  ha  di  più  :  i  coibpilatori,  aaaai  spesso,  nei  testi  classici  re- 
lativi a  forinole  petitorie,  hanno  rigettato  Y  exceptio  doli  come  su- 
perflua, notando  che  VofíMum  iudicit  soccorre  pienamente,  in  tali 
azioni,  per  qualsiasi  esigenza  di  equità.  B  movendosi  in  quest'ordine 
di  idee,  il  Pernice^  TAppletòn,  TBrman,  in  gradazioni  diverse,  hanno 
preso  un  abbaglio  madornale,  insegnando  che  la  clausola  arbitraria 
riuscì  nel  periodo  della  giurisprudenza  classica  ad  ampliare  i  poteri 
del  giudice,  in  misura  perfettamente  analoga  alla  clausola  'ex  fide 
bona\  Il  Pernice  Ani  eoi  lecere  al  rovescio  i  passi  genuini,  rite- 
nendo in  essi  interpolata  la  menzione  dell'exceptio  dolil! 

Or  a  me  pare  che  tutta  la  materia  delle  formule  arbitrarie  abbia 
subito  per  opera  dei  compilatori  una  trasformazione  essenziale;  e 
credo  quindi  che  le  fonti  in  proposito  hanno  bisogno  di  indagini 
nuove  e  più  profonde. 

Neir  annunziare  F  edizione  dell'Editto  del  Lenel  in  questo  Bui- 
lettino  ò  lungi  da  me  la  presunzione  di  aver  potuto  ritrarre,  con 
cenni  così  modesti,  T  immenso  progresso  della  medesima  di  fronte 
alle  precedenti.  Opere  così  poderose  dovrebbero  soltanto  essere  an- 
nunziate agli  studiosi,  perchó  qualsiasi  sforzo  di  recensente  deve  riu- 
scire inane  rispetto  alla  g^vità  del  compito. 

Ma  .quel  che  ho  potuto  porre  in  rilievo,  se  dà  pur  un'idea  sbia- 
Jbtadeir insieme,  t>uò  ritenersi  sufficiente,  ove  si  consideri  che  Topera, 
la  quale  col  suo  primo  apparire  diede  impulso  potente  agli  studi  del 
diritto  romano  classico,  ha  nella  letteratura  della  nostra  scienza 
r importanza  d'un  codice  antico,  non  ritrovato  a  caso  bensì  creato 
dal  genio  delPuomo;  e  questo  codice,  che  ha  dato  air  A.  la  gloria 
più  alta  e  luminosa  che  mai  si  posna  conseguire,  è  tutti  i  giorni 
nelle  nostre  mani,  la  guida  più  sicura  dei  nostri  studi. 

S.   RlCCOBONO. 
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Le  regime  des  mines  à  Tépoqae  romaine  et  an  moyen  âge  d*après 
les  tables  d'Aljnstrel  par  J.-B.  Mispoulbt«  —  Paris,  Larose  et 
Tanin,  i  906,  p.  119. 

Nel  pubblicare,  Iranno  decorso,  in  questo  BulleUinOj  la  nuova 
iscrizione  d^Aljustrel,  scoperta  nel  1906,  in  Portogallo,  secondo  il  testo 
edito  dal  Cagnat  nel  Journal  des,  SavanU,  1906,  pp.  441,  672^  espri- 
mevo il  parere  che  la  nuova  iscrizione  non  potesse  essere  nn  fram- 
mento di  quella  scoperta  parimenti  in  Alju9trel  nel  1876.  Sono  lieto 
che  questa  opinione  trovi  conferma  nel  libro  presente  del  Mispoulet. 

n  valoroso  e  benemerito  autore  delle  Istituzioni  poUHehe  dei 
Romani^  ben  note  ai  cultori  delle  antichità  romane,  non  si  limita 
peraltro  nel  suo  scritto  ad  esaminare  il  contenuto  della  nuova  iscri- 
zione  di  Aljustrel,  ma  studia  tutto  il  regime  minerario  all'epoca  ro- 
mana e  medievale.  Il  suo  lavoro  si  divide  in  quattro  pàrtL  Nella  prima 
(capitolo  I  e  appendice  VI)*  il  M.  esamina  il  nome  e  il  carattere  della 
lex  contenuta  nella  nuova  tavola  e  nella  quale  riconosce  la  2^0?  me- 
tallis  dieta  menzionata  espressamente  nella  tavola  del  1876.  Bssa, 
sebbene  non  regga  che  il  distretto  minerario  di  Vi  pasca,  può  consi- 
derarsi come  un  regolamento-tipo  applicabile  alle  miniere  d'argento 
e  di  rame  appartenenti  al  ftsco.  La  tavola  scoperta  nel  1876  invece 
coütiene  una  lex  che  si  può  chiamare  locaiionis  conductioms  o,  con 
maggior  precisione,  lex  terriioris  metallorum  vipascensium  dicla^ 
poiché  aveva  per  oggetto,  nel  suo  complesso,  Tordìnamento  delle  mi- 
niere  di  Vipascum  in  comune  amministrativo  ed  era  analoga  alle 
leges  munic^àles  concernenti  le  colonie  e  i  municipi.  Queste  due 
leggi  d'Aljustrelv  differenti  nella  forma  e  nel  fondo,  erano  però  cob\ 
strettamente  collegate  fra  loro  che  non  si  potrebbe  concepire  Tuna 
senza  Tal  tra,  ed  anzi  la  tavola  del  1876  suppone  l'esistenza  della  lex 
metàlUs  dieta.  QuaFò  la  data  delle  due  leggi?  La  lex  metaüis  dicta 
fu  incisa  sotto  Adriano,  mentre  quella  del  1870,  per  comune  consenso 
degli  epig^flsti  più  autorevoli,  rimonta  alla  une  del  primo  secolo; 
•;fír^,  il  M.  dimostra  (fondandosi  sopra  il  §  2  della  tavola  del  1906) 
co  e.  la  lex  metàlUs  dieta  deve  essere  anteriore  ad  Adriano,  ma  fu 
<la  lui  rimaneggiata  o  quando  venne  costituito  il  distretto  minerario 
d'Aljustrel,  ovvero  posteriormente. 

Nella  seconda  parte  del  libro  si  contiene  la  traduzione  e  il  eom- 
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mentano  della  lex  metallis  cUciOy  nel  quale  TA.  sí  serve  delle  notizie 
fornite  dalla  lex  locaHonis  del  1876  e  degli  statuti  minerari  del  me- 
dioevo. Nella  terza  parte  (capitolo  III),  il  M.,  fondandosi  sul  nuovo  sta- 
tuto d^Aljuatrel,  ricerca  quale  fosse  il  regime  minerario  secondo'  la 
legislazione  romana  nel  periodo  che  dalla  fine  della  repubblica  si 
estende  fino  al  iv  secolo  dell'era  cristiana,  e  io  quello  che  dal  iv  se- 
colo finisce  con  il  regno  di  Giustiniano  II  regime  minerario  che  la 
tavola  del  1906  ci  rivela  ë  il  seguente:  la  miniera  ë  del  primo  occu- 
pante, che  sebbene  si  chiami  eolonus  o  occupcUor^  non  è  un  fitta- 
volo, perchè  gode  di  un  ius  perpeiuum  simile  a  quello  del  possessor 
dei  sMus  africani  ;  esso  può  vendere  o  donar«  il  suo  diritto  ed  anche 
trasmetterlo  ai  suoi  eredi.  Ad  esso  spetta  la  metà  del  minerale,  Tal  tra 
metà  al  fisco;  sicchò  riscontriamo  in  questi  rapporti  una  specie  di 
mezzadria,  coiiie  nei  domini  imperiali  delFAfricá.  L^  occupante  deve 
inoltre  adempiere  gli  obblighi  contenuti  nello  statuto,  dei  quali  il 
più  essenziale  consiste  nel  dover  esercitare  la  miniera  senza  inter- 
ruzione, sotto  pena  di  decadenza.  Questi  piccoli  capitalisti  hanno  la 
facoltà  di  unirsi  in  società  e  la  tavola  di  Aljustrel  ci  rivela  la  costi-, 
tuzione  speciale  di  queste  società  minerarie,  istituzione  che  forma 
r  interesse  principale  del  nostro  documento.  Di  cotesto  regime  mine- 
rario peraltro,  così  semplice  e  così  pratico,  nessuna  menzione  espli- 
cita è  fatta  nei  testi  giurìdici;  ed  è  naturale,  osserva  il  M,  perchè 
siffatti  regolamenti  amministrativi  sfuggivano  alla  legislazione  vera 
e  pròpria  e  non  entravano  nei  quadri  del  diritto  civile. 

II  regolamento  d' Aljustrel,  invece,  forma  il  prototipo  degli  sta- 
tuti minerari  del  medioevo,  che  TA.  esamina  nella  quarta  parte  del 
suo  lavoro,  e  nei  quali  egli  ritrova  le  sue  disposizioni  più  importanti, 
principalmente  le  società  minerarie,  chiamate  communilates  in  Italia 
e  Gewerkschaften  in  Germania.  Cotesti  statuti  medievali  hanno  ndun- 
que  una  origine  romana  e  non  germanica  o  slava,  come  tin  qui  ge- 
neralmente si  ammetteva,  ma  come  la  tradizione  romana  si  sia  tra- 
smessa al  medioevo,  non  è  facile  dimostrare;  peraltro  è  possibile  che, 
anche  dopo  le  invasioni  barbariche,  le  miniere  abbiano  continuato  ad 
essere  esercitate  secondo  le  antiche  norme.  Ammessa  però  Torigine 
romana  di  questi  statuti,  un^altra  indagine  resta  a  farsi  ed  è  questa: 
i  Romani  sono  i  veri  autori  di  questo  regolamento  minerario,  ovvero 
ne  hanno  tolti  gli  elementi  ad  altri  popoli?  A  questa  domanda  FA. 
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non  crede  sì  possa  dare  una  risposta  perentoria,  ma  reputa  probabile 
che  i  Romani,  uei  rispetti  del  regime  giuridico  delle  miniere,  siano 
tributari  dei  Greci  e  dei  CartaginesL 

Le  sei  appendici,  con  le  quali  finisce  il  libro,  contengono:  i  do- 
cumenti minerari  di  Trento  e  oi  Zezzen  (Carinzia);  gli  statuti  di  Massa 
Marittima;  di  Valle  di  Chiesa  (Iglesias)  in  Sardegna;  d^Iglau  in  Mo- 
ravia e  il  testo  della  tavola  di  Aljustrel  del  1876. 

Tale  è  rapidamente  riassunto  il  contenuto  di  questa  bella  mono- 
grafia del  Mispoulet,  nella  quale  si  riscontrano  la  soda  dottrina,  la 
chiarezza,  la  precisione  della  forma  e  la  profonda  conoscenza  del 
tema  e  dei  lavori  moderni  che  la  riguardano  (perchè  al  M.,  così  dili- 
gente nelle  indicazioni  bibliografiche,  è  sfuggito  il  lavoro  di  C.  Re  sulla 
tavola  vipascense  [Arcìiivio  giwHdico,  1879,  voi.  23,  pp.  327-338]?), 
qualità,  del  resto,  comuni  a  tutti  i  suoi  numerosi  lavori.  Ed  egli  ha  ben 
ragione  di  dire  che  T  iscrizione  di  Aljustrel,  la  quale  suggeñ  a  lui 
soluzioni  nuove  e  persuasive,  in  cui  trovò  sagacemente  un  anello  di 
congiunzione  fra  Tantico  mondo  romano  e  il  medioevo,  ofiVe  interesse 
non  solo  per  ì  giuristi,  ma  altresì  per  i  cultori  degli  studi  storici  ed 
economici.  Così'  possa  e^li  darfi  presto  qualche  altro  lavoro,  per  in- 
teresse tì  per  dottrina,  simile  a  questo. 

Luioi  Cantarelli. 


P.  F.  (»irard,  Un  Documcnl  sur  Védit  anietHeur  à  lidien.  VàleHus 

Pt'ofjii.s   tic   litte iHs  Hngularibus  5,  i-24.  Aus  Römischem  und 
Hiiiyoi  lii.'lu'm  liécht,  p.  -¿W  a  r>0  del  volume  in  onore  di  E  I.  Bbkkke, 

I/'»|)iril()Tii»  i  jtainante  ritiene  che  Giuliano  nel  coordinare  l'editto 
tihlnti  Mii  aM)ia  la-'^iato  immutato  il  sistema  e  la  distribuzione  in- 
t'.'rna  «ielle  nuitorir.  qunli  si  erano  venuti  svolgendo  per  l'attività  dei 
pretori  lutì  \\\v\!;o  periodo  (li  formazione,  limitandosi  a  lievi  ritocchi 
per  via  ili  aggiunte,  soppressioni  e  spostamenti. 

Né  rileva,  osserva  per  esempio  il  Lenel  [Ed.  p.  18  n.  2],  che  Giu- 
liano sia  magnificato  da  Giustiniano  (come  giada  Eutropio  e  Aurelio 
Vittore)  quale  ordinator  edictiy  perchè  ninno  vorrà  credere  che  le  frasi 
di  questi  scrittori  pretendano  rispecchiare  con  perfetta  misurali  contri- 
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bato  peraoii^e  del  grande  (pareconsulto  nell'opera.  Ma  già  nel  1882 
il  Wlassak  lEdihi  und  Klageformi  p.  22  seg  ]  aveva  messa  avanti 
r ipotesi  ehe  nelF  editto  pregiulianeo  le  formule  delle  azioni  si  tro- 
vassero in  tavole  distinte  dalle  norma  edittali,  e  che  la  fusione  dei 
varii  eilementi  in  un  tutto  organico  sìa  appunto  opera  di   Giuliano. 

Siflktta  ipotesi  fu  ripresa  dal  Girard  nella  recensione  alla  edizione 
francese  delPeditto  del  Lenel  [Nouvelle  Revue  hist,  vol.  28,  p.  1 17-1641 
e  più  direttamente  ora  neirartit^olo  citato,  dedicato  a  dimostrare  con 
elementi  positivi  che  nell'editto  anteadriaueo  le  formóle  dovevano, 
provarsi  riunite  in  appendice  al  programma  del  pretore.  La  prova  ne 
sarebbe  fornita  dalle  note  di  Probo,  di  cui  il  paragrafo  relativo  agli 
editti  perpetui  riporta,  secondo  i  mss.  più  puri,  24  note,  senza  alcuna 
traccia  di  formóle.  Il  grammatico  del  tempo  di  Nerone  avrebbc^e- 
eondo  inclina  a  ritenere  il  Girard,  estratte  le  sue  note  forse  dal  com- 
mentario ad  edichim  di  Sesto  Pedio,  nelFordine  stesso  come  si  tro- 
▼avano  nel  suo  esemplare;  ed  i  residui  a  noi  pervenuti  di  questo 
paragrafo  si  riferirebbero  appunto  ai  primi  editti,  cioè  ai  §§  1,  2,  3, 
al  tit.  X  d^  in  tnlegruim  restíiutíonibus,  e  finalmente  al  §  51.  Si  com- 
prende agevolmente  tutta  la  forza  che  il  Girard  vuol  trarre  da  questo 
fìitto:  le  note  di  Probo  sono  a  noi  giunte  in  piccola  parte  ed  in  ma- 
niera frammentaria,  secondo  Girard  fino  al  tit.  XII;  si  riferiscoi^ 
tutte  alPeditto,  sono  raggruppate  nelPordine  stesso  che  avevano  nel- 
Tesemplare;  se  ne  deve  quindi  dedurre  necessariamente  che  i^el  co- 
mentario di  Pedio,  e  quindi  nelF  editto  pregiulianeo,  le  formolo  delle 
azioni  dovevano  trovarsi  riunite  in  altro  posto,  in  fine  dell'albo,  a  guisa 
di  appendice 

La  dimostrazione  del  Girard  procede  serrata  sulla  base  di  cotesti 
elementi,  che  combinati  insieme  e  con  quell'arte  ed  eleganza  non 
comuni,  abbagliano. 

.Qx  dell'editto  pregiulianeo  noi  abbiamo  testimonianze  spMrntis- 
sime,  ma  ciò  nonpertanto   una   cosa   è   fuori    dubbio,  anche   píüzL.ii' 

a  ■ 

Girard,  cioè  che  la  redazione  ginlianea  cosi  per  l'ardine  come  per 
la  concezione  delle  norme  era  uno  specchio  quasi  fedele  dell'editto 
t'ralaticio  Se  ciò  è  vero,  la  brillante  scoperta  del  Girard  doveva  tro- 
vare riscontri  continui  e  conferma  dirètta  negli  elementi  edittali  più 
¿icurf  a  noi  pervenuti  che  si  contengono  nei  comen tarii  dei  giure- 
consulti romani. 
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11  Girard  ha  Tistor  F  importanza  di  questo  a^gox^ento  e  non  Tha 
trascurato.  Ma  in  effetto  non  yi  ha  trovato  quel  conforto  che  ai 
poteva  attendere;  scarsi  i  riscontri  e  questi  in  qualche  pu^to  par- 
lano contro. 

Osserviamo  i  principali. 

Il  Girard  riferisce  le  note  9,  10,  11  alFeditito  de  dßmno  in/«^ 
riguardante  la  giurisdizione  municipale  I,  3,  e,  richian)^  per  rìsooBtre 
il  fr.  4  §  7  D.  39,  2  di  Ulpiano  1  ad  ed.  che  ^qtiene  U  fra^e;  qM^e 
supra  scripta  sunt  corrispondente  alla  nota  %  ^  il  fr.  7  pr  D  39, 2 
di  Ulpiano  58  ad  ed.  che  ha  le  clausole  4§Ufi  °Qte  10  e  11,  cioè 
^iusta  causa  esse  videbitur^  e  Taltra:  ^non  cafuni^^e  causa\  Che 
cosa  si  può  ricavare  da  questa  documeutazioii^)  ^^i^turalmente  solo 
questo,  che  la  nota  9  potò  essere  estratta  4^)  §  vi  delF  editto  e  le 
note  10  e  11  invece  dal  §  175,  riportandoci  alla  rieost^zione  lene- 
liana.  Il  comentario  di  Ulpiano  non  autorizza  z^  ipptesi  diverse.  Ma 
queste  conclusioni  così  semplici  avrebbero  scoavçiI^  tutto  il  pianq 
dd  Girardt  cosicché  egli  è  costretto  ad  attribuir^  q^f  (  ^>)BPP  4i  note 
al^§  3  (cfr.  p.  35,  38),  salvo  poi  ad  avvertire  fi  p.  ^  n.  2  qua:)V> 
segue:  «Nous  ne  méconnaissons  pas  naturellement  que  les  trois  ter- 
mes ne  se  trouvaient  sans  doute  pas  tous  trois  aux  deux  endroits 
de  PAlbum,  puisque  le  n**  9  ne  se  trpuve  pas  dans  la  version  de 
r4dit  du  titre  XXIX  donnée  par  Ulpien,  D.  39,  2,  7  pr.  et  que  le 
préteur  ne  déléguait  pas  aux  magistrats  municipaux  le  droit  de  pro- 
noncer le  second  décret  auquel  se  rapp3rte  le  n'*  10.  Mais  il  suffit 
pour  le  groupement  quMls  se  soient  trouvés  dans  Tun  ou  Tautre 
des  deux  edits.  Tout  au  plus  pourrait- on  se  demander  si  le  rappro- 
chement vient  du  j  urisconsulte  ou  du  collecteur  d'abréviations  auquel 
ces  rapprochements  sont  familiers  »  (p.  34  et  ss.). 

Or,  evidentemente,  questi  calcoli  approssimativi  non  possono  ap- 
pagare la  nostra  curiosità  scientiôca;  perchó,  sí  badi,  con  questo 
gruppo  di  note  il  Girard  inizia  la  sua  dìmostraziono  (p.  30),  ed  il 
risultato  che  ne  trae  co.^tituisce  una  pietra  angolare  per  tutti  i  rife- 
rimenti successivi.  Se,  come  il  Girard  rileva  in  questo  stesso  primo 
esempio,  il  raccoglitore  delle  note  combinò  di  frequente  \a  abbrevia- 
zioni con  altri  criteri,  non  è  logica  la  conseguenza  che  Tordine  ed  i 
raggruppaneoti  di  esse  non  possono  servire  per  la  conoscènza  più 
precisa  -  è  questa  appuntio  <;he  il  Girard  vuoi  porre  in  rilievo  -  del 
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.sistema  delFeditto  pregiulianeo?  Se  supponiamo  infatti,  quel  che  ù 
più  logico  supporre  in  base  ai  riscontri  col  comentario  di  Ulpiano, 
che  le  note  10,  1 1  siano  state  estratte  dal  tit.  XXIX  delF  editto,  co- 
mentato  appunto  da  UI piano  nel  1.  53,  tutto  il  piano  del  Girard  ri- 
mane sconvolto,  perchè  tra  i  primissimi  gruppi  si  troverebbero  ab- 
breviazioni tratte  dalla  seconda  metà  deir  Editto. 

Oo8\,  seguitando,  il  Girard  riferisce  il  gruppo  16,  17,  18  al  §  43 
del  tit.  X  de  in  integrum  restitutionibus;  difatti  le  frasi  delle  note  17 
e  18  sono  attestate  effettivamente  in  quel  posto  dal  comento  di 
Ulpiano  [cfr  Lenel,  PaZ  Ulpiani  n.  423  e  Rubrica  D.  27,  6]  ma  per 
la  clausola  racchiusa  nella  nota  16:  sine  tutoris  aucioì'itate  ndn  si 
riscontra  alcuna  documentazione  visibile;  né  la  illazione,  basata  su 
Taffìnità  dei  termini,  può  menarsi  per  sicura  in  una  indagine  cosi 
delicata 

Dalle  note  12  e  13  :  consilium  cepit  -  fraudare  crediiorcs  il  Girard 
trae  un  argomento  indipendente  che  dov/ebbe  essere  per  sé  atesso 
decisivo  in  favore  delFesistenza  e  della  collocazione  della  norma  che 
garentiva  la  restitutio  in  integrum  ob  fraudem  credUorum  la  quale 
sarebbe  da  distinguere ,  tanto  dalP  ¿Kiio  Pauliana  che  aslV  interdictum 
fraudaiorium.  Come  è  noto  il  Lenel  ritiene  che  la  restituzione  era 
promessa  nelP  Editto,  ma  solo  in  favore  del  curator  bonorum  e  si 
trovava  nella  norma  proposta  sotto  la  rubrica:  quae  fraudationis 
causa  gesta  erunt  (§  225).  La  dimostrazione  del  Lecel,  del  resto  vi- 
vamente contrastata,  rimane  sempre  la  più  persuasiva  come  quella 
che  poggia  su  di  una  analisi  veramente  mirabile  dei  frammenti  che 
vi  si  riferiscono.  Il  Girard  argomenta  in  contrario  in  una  forma 
semplicissima  :  se  esisteva,  egli  dice,  un  editto  che  prometteva  la  in 
integrum  restitutio  ai  creditori  del  fraudalor  e.sso  doveva  trovarsi 
necessariamente  sotto  il  titolo  de  in  integrum  restititutionibus^  e  le 
note  12,  13  che  leggiamo  appunto  nella  parte  preliminare  deiralbo, 
nella  regione  delle  in  integrum  restitutiones,  sono  testimonianze  si- 
cure per  il  posto  che  occupava  Teditto  in  discorso. 

L'argomento  decisivo  del  Girard,  dunque,  come  già  del  Solazzi 
[Ballettino  voi.  XV,  p.  141]  è  costituito  dalla  presunta  inalterabilità 
del  sistema  delPeditto.  Chi  non  ha  fede  assoluta  nel  rigore  sistematico 
dell'editto,  come  non  T  ha  il  Lenel,  può  bene  rimanere  d'altra  opi« 
nione;  infatti  il  Girard   non  ha   potuto   nemmcoo   qui   aggiungere 
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nessun  argomento  tratto  dai  comentarìi  per  suffragare  la  neeesitíá 
che  il  nostro  editto  abbia  avuto  posto  nei  titolQ  X.  Questa  materia 
fu  di  sicuro  profondamente  rimaneggiata  dai  compilatori,  ma  è  dav- 
vero singolare  il  caso  che  della  irattazione  originaria  di  Ulpiano  non 
sia  rimasta  alcuna  traccia,  per  quanto  velata,  in  sede  materiae. 

Diciamo  dunque  che  veramente  nella  dimostrazione  dei  Qirard 
mancano  gli  anelli  più  saldi  ;  ^queì  riscontri  che  i  gruppi  di  abbre- 
viazioni avrebbero  dovuto  avere  sopratutto  col  comento  d' Ulpiano 
all'editto.  Lo  stesso  Girard  (p.  34,  35)  ò  costretto  a  riconoscere  tante 
e  tante  eccezioni  neirordine  costante  delle  note  di  Probo  che  la  re- 
gola ne  resta  affogata,  Il  vero  ò  che  il  collezionista  traendo  i  suoi 
elementi  dall'editto  doveva  poi  ravvicinare  e  fondere  (l^^^^cf^  gì^ 
il  Qirard  p.  33)  abbreviazioni  tratte  da  luoghi  diversi  e  raggrupparle 
seconde  la  coincidenza  delle  iniziali,  o  in  base  a  dati  accidentali  che 
perciò  stesso  sfuggono  alla  nostra  osservazione.  Così  le  note  14  e  15, 
ricavate  certamente  da  altre  fonti,  si  trovano  commiste  agli  elementi 
deireditto.  Come  possiamo  dunque  fare  a  fidanza  con  Tordine  stesso 
di  quelle  note  e  con  i  raggruppamenti  a  noi  pervenuti  per  ricostruire 
singoli  editti  senza  l'appoggio  di  altri  dati  più  sicuri? 

Le  eleganti  investigazioni  del  Girard  ritengo  quindi  che  abbiano 
un  valore  ^Articolare  ;  ma  solo  in  questo  senso,  che  ci  hanno  dimo- 
strato ancora  una  volta  come  tutte  le  nostre  cognizioni  sairordina- 
mento  dell'editto  avanti  Giuliano  essendo  labilissime,  il  voler  affer- 
mare qualcosa  di  preciso  non  ò  scevro  di  pericolo  ;  e  che  in  ogni  caso 
le  ipotesi  nuove  possono  »olo  allora  acquistare  una  certa  consistenza, 
quando  siano  confortate  dagli  elementi  più  sicuri  che  deli'  editto  sono 
a  noi  pervenuti. 

S.  RiOCOBOMO. 


BIBLIOGRAFÍA  O 


I.  —  Libri  «). 

Abblb  Th.  a.  Der  Senat  unter  Augustus  —  Paderborn  Schöningh 
\n,  p.  viii-78,  M.  2.40. 

Abbnoroth  m.  Der  totgeglaubte  Noterbe  nach  römischem,  ge- 
meinem und  bürgerlichem  Recht.  Ein  Beitrag  zar  Lehre  vom  Irrtum 
(Dissert.)  —  Boyia- Leipzig  Noske  '07. 

Adau  L.  Ueber  die  Unsicherheit  literarischen  Eigentums  bei 
Griechen  und  Römern  -  Düsseldorf  Schaub  '07,  p.  220,  M.  4. 

Allard  P.  Les  dernières  persécutions  du  m*  siècle  (Qallus,  Va- 
lerien, Aurólien),  3.éd  —  Paris  LecoflVe  '07-,  p.  xxiii-437  ¡n-12,  fr.  6. 

Altamisa  R.  Les  lacunes  de  Thistoire  du  droit  romain  en  Es- 
pagne —  in  MâLANQBS  Fitting,  p.  26. 

Altbnbath  J.  Grundlage  und  Wirkung  des  Schiedsspruchs. 
Ui»torísch  und  dogmatisch  dargestellt  (Diss.)  —  Berlin  Heymann  '07, 
p.  vii-62,  M.  2. 

Andrich  G.  Introduzióne  allo  studio  del  diritto  italiano  —  Mi- 
lano íloepli  '08,  p.  xv-2-27  in«24,  L.  1. 50. 

Applbton  Ch.  La  loi  eœ  parte  et  la  IV'  Leçon  de  Dumoulin  à 
Dole  —  in  Mélanobs  Fitting,  p.  25. 

Id.  Nouvelles  observations  sur  la  loi  Furia  de  sponsu  —  in  Mé- 
lanobs GáRARDIN,  p.  19. 

Abangio-Ruiz  V.  Sulle  azioni  coofessorie  e  negatoria  —  in  Nozzb 

')  QD<^sta  Hihliograña  principia  condanno  1907(*<MV4)7  pei  periodici).  Il  r(>dal- 
torc*  8i  propone  di  continuarla  osi  lusioga  anche  di  iiotere.  in  avvenir«.  roImai*e  le 
precedenti  lacune.  Sarà  idrato  a  chi,  nei  comune  interesse,  vorrà  inviar^rli  (presso 
J*  Doiversitá. di  Torino)  notisie  speciali,  fía  compreso  pure  il  diritto  greco,  per 
note  ragioni  intriusdche  e  di  opportanilA. 

s)  n  formato  non  indicato  è  generalmente  V  {>".  Sono  esci  uhi  gli  estratti  di 
pubblicazioni  periodiche,  valendo  per  essi  la  II"  parte  di  questa  Bibliografia.'    * 
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contestation und  dem  Urteil  nach  klassischem  römischen  Recht  — 
in  Als  römischem  c.  s.,  p.  62,  M.  2. 

Id.  Gedächtnisrede  auf  H.  Demburg  *  Halle  Buchdruck  des 
Waisenhauses  '08,  p.  27  (Bildnid),  M.  0.60. 

Id.  Tedi  Hbümanns  Handlexikon. 

Sbbk  O.Tedi  Biblioteca  di  Stobia  Economica. 

Sbuffbbt  L.  V  Loskauf  der  Sklayen  mit  ihren  Geld  —  in  Fest- 
SCHRIFT  c.  s.,  p.  20,  M.  0.60. 

SiBBB  H.  Die  Passi  ^legitimation  bei  der  rei  vindicatio  als  Beitrag 
zur  Lehre  von  der  ^ktionenkonkurrenz  -^  Leipzig  Deiehert  '07, 
p.  xu-264,  M.  6. 

SoHy  R.  Institutionen  u.  Geschichte  des  römischen  Priyatrechts, 
i;'.  Aurt.  -     Leipzig  Duncker  n.  Humblot'*08,  p.  xiv-76â,  M.  13. 

h*.  Institutes  of  Roman  Law.  Translated  bj  J.  C.  Lbdlib.  With 
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an   Introdaetíon   by  E.  Qrubbbr.  3  ed.    —    Oxford  Clarendon  '07, 
p.  xv-606,  8.  16. 

.  SoKOLOWSKi  P.  Die  Philosophie  im  Privatrecht.  II  Bd.  Der  Besitz 
im  klassischen  Recht  u.  dem  deutschen  bürgerlichen  Gesetz  —  Halle 
Niemeyer  '07,  p  "xiv-iOO,  M.  12. 

Solari  A.  Ricerche  spartane  {Navarchi,  Efori,  eco)  —  LÌTorno 
Oiusti  W,  p.  xj:-303,  L.  5. 

SoLMi  A.  Storia  del  diritto  italiano  —  Milano,  Società  editrice 
libraria  '08,  p.  xxn-916  in-24,  L.  10. 

S.UROBLBBRO  W.  Der  Papyrus  Libbey.  Ein  ägyptischer  Heirats- 
yertrag  —  Strassburg  Trübner  "07,  p.  t-12  in-4  con  3  tavole,  M.  4. 
-  Stbin  p.  Ueber  Yertragseinheit  u.  Vertragsmehrheit  beim  Kauf 
im   römischen  u.  heutigen  bürgerlichen    Rechte  (Diss).  —  Borna- 
Leipzig  Noske  '07,  p.  48.  - 

Stimtzino  W.  Nexum  mancipiumque  u.  mancipatio  >-  Leipzig 
Liebisch  '07,  p.  54,  M.  1.50. 

Stocquart  B.  Aperçu  de  révolution  juridique  du  mariage.  II  Es- 
pagne —  Bruxelles  Lamberty  (Paris  Librairie  générale  de  droit)  '07, 
p.  283,  fr.  3.50. 

Studi  b  mbhorib  per  la  storia  dell'Università  di  Bologna.  Vol.  I, 
p.  1  —  Bologna  Azzoguidi  '07,  p.  ix-97,  L.  3. 

Strischb  Rbchtsbüchbr.  I  Bd.  Leges  Gionstantini  Theodosii 
Leonis.  Hrsg.  u.  übersetzt  von  E.  Sachau  —  Berlin  Reimer  '07, 
p  xxv-224,  M.  16.  ' 

"  Tamassia  N.  L'elemento  latino  nella  vita  del  diritto  italiano 
(Discorso  inaugurale)  —  Padova  Randi  '07,  p.  32. 

Taschbnwörtbrbuch  zum  Corpus  iuris  civilis  u.  anderen  römi- 
schen Rechtsquellen.  Mit  einer  Uebersicht  über  Juristen,  Leges  u. 
Senatus  Consulta  nebst  2  Verwandschaftstafeln  —  Berlin  Müller  '07, 
p.  lv-170,  M  2. 

Tkobia  dblla  PROPBIBTÀ.  Lczioni  raccolte  da  G.  Guausi.  Uni- 
versità di  Napoli.  Corso  ufficiale  di  diritto  romano  a.  '06-07  (prof. 
C.  Padda)  —  Napoli  Pierre  '07,  p.  350,  L.  10. 

Id.  Parte  speciale  Lezioni  raccolte  da  G.  Arb,  c.  s.,  a.  "07-08 
(e.  8.)  fase.  1-2  —  Napoli  Al  vano  '08,  p.  )76,  L.  10  il  volume  com- 
pleto.   • 

Thb  Tbbtunis  Pai  tri,  Part  II  Edited  by  B.  P.  GRRNPBLL'and 
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A.  6.  HuHTii  with  the  aasistanee  of  E.  J.  Ooodspbbd  (UnÌTersity  of 
OdUbrnÌB  Publicatíons)  —  Loodon  Frowde  ^(77,  p.  zt-4B5  with  a 
Bft»p  «od  2  platea,  b.  30. 

TouTAiN  J.  Les  coites  païens  dans  rBmpîre  romain.  Première 
partie:  Les  provinees  latine.  Tome  I:  Les  eoltes  oQoiels;  les  .cultes 
et  gféeo-romains  (Biblioth.  de  TEcole  des  Hantes  Btudes, 
:<&>«ieiLaes  XX  toL)  —  Paris  Leronx  'ü7,  p.T-472,  fr.  10. 

WMJVTA^TAAOnOTAOZ  K.  à.  —  Btpl  tQc  condietio  incerti  4v  t^ 
PmfuaSxi^  ÒLKoi^  —  *Ev  *AaiQvacc  laxàXXfçutç  '07,  p.*  166,  dp.  3. 

Tbibbs  F.  Studien  zur  Lex  Dei.  2  H^:  Das  römische  Recht  der 
Lex  I>ei  über  das  6  Gebot  des  Dekalogs  —  Freiburg  i.  Br.  Herder  ^07, 
p.  XI-1S3,  M.  a 

Tboulubb  A.  Le  droit  romain  source  du  droit  français  —  Paris 
Pichón  et  Durand- Auzias  W,  p.  151. 

TüHB  A.  V.  Zur  Lehre  Ton  der  ungerechtfertigten  Bereicherung  — 
in  Aus  BÖMISCIIBM  c.  8.,  p.  32,  M.  1. 

UurrBBSiTÀ  Dl  Napoli  Tedi  Tbobia  db(,i.a  pbopribtI. 

Yaocabi  P.  Ricerche  di  storia  giuridica.*  I  II  colonato  romano  e 
rioTasione  longobarda.  II  ...  —  Paria  Bizzoni/ti7,  p.  43. 

Valli  A.  Serritù  prediali.  Serritù  personali  Storia  della  loro  di  - 
stinzione  (Tesi)  —  Torino  Tipografia  editrice  ì)7,  p.  86. 

Vancura  I.  Agrami  priTO  rimské  repnbliky  (Il  diritto  agrario 
della  Repubblica  romana)  —  V  Praze  Bursfk-Kohout  "08,  p.  306,  K.  6. 

ViABD  P.  Le  praes  (Thèse)  —  Dijon  Jobard  Vf7,  p.  xii-206,  fr.  5. 

Waombr  e.  Un  processo  in  Atene.  Trad,  dal  tedesco  di  A.  Ck)- 
SATTiNi  —  Liromo  Giusti  '07,  p.  vii-62,  L.  0.70. 

Wahbmund  L.  vedi  Qubllbn. 

Wbbbb  H.  Attisches  Prozessreeht  in  den  attischen  Seebunds- 
Staaten  —  Paderborn  Sehöningh  '08,  p.  66,  M.  2. 

Wbbbr  M.  Bhefrau  und  Mutter  in  der  Beehtsentwicklung  — 
Tübingen  Mohr  '07,  p.  xvi*573,  M.  10. 

Wbinbl  H.  Die  Stellung  des  Urchristentums  zum  Staat  (An- 
trittsrede) -  Tüoingen  Mohr  '06,  p.  63,  M.  I.c0. 

Wbhdt  B.  Zwei  geschichtliehe  Beiträge  zur  Lehre  Ton  der  Le- 
gitimation durch  Baehfolgende  Ehe  (Diss.)  —  Boma-Leipzig  Koske'08 

Wbmot  O.  Besitz  und  Besitxwille — in  FBST8SCHBiFTc.a.,p.32,  M.  1 

Wbmobr  L.  Die  Stellung  des  öffentlichen  römischen  Rechts  im 
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ünÍTeraitíilsaiiterríchte.  2  Vorträge  geh.  im  Grazer  Janstenvereine  — 
Wien  Manz  '07,  p  40,  K.  1.40. 

Id.  Zam  Wohn-  n.  Wirtsehaftsreeht  in  den  Papyri  —  in  aus 
KÖMIflCBSM  c.  8.,  p.  13,  M.  0.50. 

WiTTHBBBN  L.  Parütionilegat  n.  UniTersaifideikoimDiss  (Disd.)  — 
Boma-Leipiig  Noske  '07. 

WiasiHGm  J.  Die  L.  25  §  2  D.  de  eieept  rei  jad.  44.2  Der  Ein- 
flofls  der  Klage  eines  Tollmachtìoeèn  Vertreters  auf  die  Wiederhohing 
derselben  Klage  naeh  römisehem  u.  heutigem  Eeeht(  Diss.)  — Berlin 
Streisand  '07,  p.  55. 

WaLSKi  H.  L.  5i  pr.  D.  ad  1^.  Aqnil.  9.  2  and  die  Unterbre- 
chnng  des  Kaaspiiasammenhanges  im  römisehen  a.  heatigen  Becht 
(Dias.)  —  Erlangen  '07,  p  60 

ZiFPBBLiHO  Â.  Das  Wesen  des  beneficiam  eompetentiae  in  ge<^ 
sehidiilieher  Eotwtekelang  —  Marbarg  Blvert  '07,  p   166,  M .  4. 

.. .  {moUn)  De  anÎTersitatibas  ii^ris  et  f<àcti  —  Torino  Stab.  tip. 
naaL  '07,  p.  43. 


n.  —  Pâriqdioi, 

▲merieaii  Beelesiasftieal  Bariew  XXXVI.  (/7:  Kbooh  A.  The 
Social  Position  of  the  Early  Gristians  of  Rome.   . 

Averlcaii  Historical  Review  (The)  XII.  '06-07:  GìùU  G.  Btadçs 

sociales  et  juridiques  sur  Fantiqaité  grecque  (W.  S.  Fbbqusom);  Ar- 
nold TV.  T.  Studies  of  Roman  Imperialism  (F  P.  Abbott).  —  XIII.'O?- 
'08.  1  :  Donaldson  J.  Woman.  Her  Position  and  Influence  in  Ancient 
Grece  and  Rome  etc.  (B.  H   McNbal). 

Ameriean  Law  Review  XLL  '07;  Hows  W.  W.  The  Study  of 
Roman  and  Civil  Law. 

Annali  delle  Università  ^Toscane  XXVHI.  *08:  Boonamtci  F. 
Bargundio  Pisano;  Io.  Recitatio  solemnis  ad  §  Sed  veteres  7  Instit. 
De  noxal.  action.  IV.  8. 

Amée  soeiologiqae  (u)  X.  ''OB-OC  (pubblicato  nel  ^07):-Huvblin  P. 
Magie  et  droit  individuel;  Otto  W.  Priester  und  Tempel  im  hellenis- 
tischen Aegypten  (M.  Mauss);  Brugi  B.  II  diritto  greco  classico  e  la 
sociologia   (R.  Durkheim);  Brini  G.   L*  obbligazione  (P.  Huvblin); 
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Swoboda  H.  Beitriîge  zur  griechischea  Reehtsgasohlehte  (Id.);  Sddou 
numn  S.  PraeseriptícLes  (Id.)>  Oloii  0.  Études  (P.  F4UQ0r<iiST). 

ArehfT  ÎÊr  MrgérUclisa  B«dii  XXXI.  '07-08:  Hioxmahh  J.  W. 
ZiTilisttseha  Randschau,  II  Bnzyklop.  Behaiidlaiig  der  BOThtsgO" 
schichte,  MoéUêr  E.  v.  Trennung  der  deutsehen  u.  rOmiseliea  Reehts* 
gqschichtei  Leanhéird  R.  Stimmen  des  Auslands  über  die  Zaknnft 
der  Rechtswissenschaft,  LÙten  P.  BOmiaches  Recht,  WmÊçer,  £,  Dis 
Stellang  des  öffraitlichen  römischen  Rechts«..  Lmmhard  R.  Irrtom. 
ArelilT  ÎÊr  die  elTillstisefce  Praxis  CI  (N.  F.  LI).  XHi:  KoHLin  J. 
Rechtsinhalt,  Rechtsfbige,  Voraussetzung. 

AxMw  flfar  kathQllsehes  Kirchenreehi  LXXXVII  (Dritis  Folge 
XI>  "ifJ:  Kneeht  A.  System  des  justinianischen  KircheoTeriiittgeiis- 
rechtes  (J.  Pjbtsch).  —  LXXXVIIl  (XII).  '08.  1:  idsifWr  A.  /.  Der 
Bríefenweehsel  zwischen  dem  Jüngern  Plinins  u.  Kaiser  Trajan  dia 
Christen  betreffend  (ScHAsmi^)! 

ArehlT  ÎÊr  latelaisehe  Lezikogrftpbie  XV.  '07...:  HlT  O-,  Ans 
dem  kaiserlichen  Kanzleistil;  Hbinzb  R.  Supplicium;  DttHUiMa  A. 
Pontifex,  Kalendae,  Idus;  Witmank  C.  Habeat^  ten«st|  posiMtst 
Hbt  O...  Actuarius;  Schlossmann  S.  Persona  u.  npiocMi««  (O«  Bbt) 
Vocàbuìarktm  iurisprudenliae  romanoê  IL  Ï,  BuvêUn  P.  StipiUMte 
stipe  u.  sscramentum,  Sehlossnusnn  S,  Praescrìptfones  vu  ¡iraescriplá 
?erba  (L.  v.  Sbuffbbt) 

AmUt  lilr  Papymsferschnng  IV.  '07-08.  1-2:  TAUBSitscuLA«  S- 
Die  ptolemáischen  Schiedsrichter  u.  ihre  Bedeutung  für  die  |tüj^4ien 
des  griechischen  Btechts  in  Aegypten  ;  Wbiss  E.  Beitrige  sonn  grtto- 
ftgyptischen  Vormundschaftsrecht;  PbbisïIskb  F.  Zur  BachfUhmog 
der  Banken;  Wilckbn  U.  Aus  der  Strassburger  Sammlung;  Stbim  A. 
Die  Stellvertretung  im  Oberkommando  Ton  Aegypten;  P.  Vibbvck 
Das  0  Konsulat  des  Licinius  Augustus  n.  das  2  des  I^cinius  Caesar; 

Miscellen^  Wilckbn  U.  ReferaVe;  Wasxjfhski  S.  Die  Bodenpacht 
Agrargeschichtliche  Papyrustudien  I  Die  PriTatpacht  (L.  Wbngbb); 
Wilckbn  U.  Bibliographie...  VI  Zur  Reehtsgeschichte,  V  Zur  Ge- 
schichte (specialmente)  —  3*4:  Rostowzbw  M.  Zur  Oeschiehte 
des  Ost-  und  SüJhandels  im  ptolemaisch-rö mischen  Aegypten; 
Wbiss  E.  Communio  pro  diviso  und  pro  indiyiso  in  den  Papyri;  Wil- 
ckbn U.  Der  ägyptische  KonTent;  Io.  Zu  den  Florentiner  4l.  den 
Leipziger  Papyri;  Wenger  L.  Die  Stellvertretung  im  Rechte  der  Pa- 
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pjri  (J.  Pabtsch);   Wilchbm  XJ.  Papyrus-Urkunden  (P.  Lond.  III^ 
BQÜ.  tv  4);  MiscêUm  (Bostowzbw  M.  Tebtjmia-Papjrus  .6  23). 

A^diiV  für  fteèlits-  nd  WirtaehalUphiloaopliia  t.  ;07-08.  2: 
Fúsieí  àê  Coulangês  N.  D.  Der  antike  Sta^tfJ:«  Koqlbb)  —  3:  Za- 
LBSitii  W.  Das  Verhältnis  der  nationalökonomischen  jTheorieu  zu 
den  philo jophischen  Systemen  im  antiken  Griechenland;  Schölten  P. 
De  Waarde  ran  het  Romeinsche  recht  (L.  Baürr). 

ArehiT  für  UrkoMteafonehMBg  I.  '07-08.  2:  Faass  B.  Studien 
xnr  tJeberiieferungsgeschiehte  der  Rötniachen  Kaiserurkunde  (yon 
der  2Mt  Augustus  bis  Justinian). 

*  ArchiTio  ginridieo  F.  Serafliii  LXXVIII  (Terza  Serie  VII).  '07 1.: 
Â.RANOio*Ruiz  V.  Stndii  sulla  dottrina  romana  del  sequestro,  II  Se- 
questro e  deposito  (vedi  LXXVI.  ^06^);  Chbochini  A.  I  fondi  militari 
romano-bizantini  considerati  in  relazione  cou  Tarimannia;  Schlossmann 
S.  Persona  u.  npóooicov  (V.  Abanoio  Ruiz);  Id.  Praescrìptiones) 
(Id.);  Oianturco  L.  Alcuni  appunti  su  Celso,  Huioelin  P,  L'arbìtrium 
liti  aestimandae  et  Torigine  de  la  formule,  VoeeaH  P.  Ricerche  di 
storia  giuridica.  Il  colonato  romano. 

Archivio  storie*  italiano  QuinU  Serie  XXXIX.  '07t:  Tanuusia  N. 
L'ellenismo  nei  documenti  napoletani  del  Medio  Evo  (Q.  Sb,  in  No- 
tizie.. Stona  giurìdica).  -  XL.  '0:ì:  Siciliano -Vülanueva  Ü.  Diritto 
bizantino  (Q  Sbhioaolia);  Arnold  W.  T.  The  Roman  System  of  Pro- 
f  inaiai  Administration  (F.  E.  Vassalli). 

AtcUtìo  storleo  lovbardo  Quarta  Serie  VII  à.  XXXIV.  o7i:  Lo 
Paboo  F.  Aulo  Giano  Parraaio  e  Andi-ea  Alciatol 

Athenaeoi  '07^:  Donaldson  J.  Woman  e.  s!;  Arnold  W.  T.  The 
Roman  System  e.  s 

Atti  dell'Accademia  delle  Seienae  di  Toriao  Glasse  di  seien /e 
morali  storiche  e  fílosoucbc  XLIL  'OG-07:  Bbandilbonb  F  Origine 
e  significato  delia  tradilio  cliartae;  Brini  G.  Legaium  e  impossiàilis 

9 

condicio  in  Gaio  IH.  98. 

Atti  dell'Istituto  Veneto  di  Scienze  Lettere  ed  Arti  LWI  (Ot 
tava  Serie  IX)  '06-07*  Parte  seconda:  Tam\ssia  N.  L'ellenismo  e  8.; 
Costa  K.  I  papiri  fiorentini.  —  LXVII  (X).  '07-ì\s,  1:  Tamassia  N. 
Lìiovanni  Argiropulo  e  un  proemio  medievale  «lei  libri  giuridici  —  S: 
Hbugi  H.  Storia  della  giurisprudenza  e  storila  clelle  cattedre  univer- 
sitarie 
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Atti  e  Memorie  dell* Accademia  di  Sciease  Lettere  ed  Arti  di 

Padova  Nuova  Serie  XXIII  a.  GGCLXVI.  *06-07 :  Bauai  B.  Gindin  di 
studenti  tedeschi  nel  secolo  xti  sullo  Stadio  di  PadoTa.  —  XXIV 
a.  CCCLXVII.  '07-08.  2:  Id.  Un  osservazione  dei  Goldoni  snlFinae- 
gnamento  del  diritto  a  Padova. 

Ansonia  II.  '07-08.  1  :  Hublsbn  C.  Il  praefeetna  praetorio  Farina 
Victorinas;  Bollettino  bibliografico..  Epigrafia  greca  (G.  CardihaliX 
Storia  e  antichità  romane,  Epigrafia  romana  (L.  Gamtarsll]).  —  2: 
Gantarblli  L.  I XX  vivi  ex  senatiu  consulto  rei  puòUeae  eurandae 
al  tempo  di  Massimino;  Bollettino  bibliografico...  Papirologìa  (G.  Pa- 
squali). 

Berliner  Philologische  Woebenaehrift  XXVII.  '07.  BôçU  S. 
Ueber  Ciceros  Rede  für  Â.  Caecina  (A.  Maniok);  Gito  W.  Priester  a. 
Tempel  im  hellen.  Aegypten  I  (L.  Zibhbh);  Ciu^ßot  V.  La  provioee 
romaine  proeonsulaire  d'Asie  (W.  Lubbnam);  BofuHard  L,  Les  ina- 
tructions  écrites  du  magistrat  au  joge-commiasaire  dana  TBgjple 
romaine  (L.  Wbnobr);  Mitteis  L.  Griechische  ürlcooden  der  Papj- 
russammlung  zu  Leipzig  (P.  M.  Mbtbr);  SzmUo  E  Anagswfthlte 
Abhandlungen  (Th.  Thalhbiiì);  Sundioaü  J.  Bpigraphîache  Beitrige 
zur  sozial-politischen  Geschichte  Athens  im  Zeitalter  des  Demos- 
thenes (E.  ZiKBAKTH);  GloU  G.  Études  sociales  et  Jaridlqaea  sor 
Tantiquité  grecque  (B.  Büchsshschütz);  Franéoiie  E,  L*organiaatîon 
des  cités  à  Rhodes  et  en  Carie  (F  Uillbr  v.  Gabbtrimobr);  Wee* 
sely  C.  Corpus  Papyrorum  Hermopolitanoram  I  (P.  Vibbbck,  con 
aggiunta  nelle  Mitteilungen);  FìasUI  de  CouUmgee  Der  antike  Staat 
(Th.  Lbnschau);  Mommsen  Th.  Juristische  Schriften  I-II  (H.  Bb- 
man);  Ziehen  L.  Leges  Graecorum  sacrae  II.  1  (P.  Stbmobl);  Fcm^ 
cart  P.  Sénatusconsulte  de  Thisbé  (P.  Vibbbck);  HUzig  H.  F.  Die 
Bedeutung  des  alt^riechischen  Rechts  ftir  die  rergleieliende  Reehts- 
Wissenschaft  (A.  Manigk);  Hirschfeld  0,  Die  kaiserlieben  VerwaI- 
tun^^beamten  bis  auf  Diokletian^  (M.  Libbbnam);  Fredershaueef^  O. 
I»e  iure  Plautino  et  Terentiano  I  (J.  Köhm);  Koeeer  E.  De  eaptirá 
Koinauorurn  CW.  Likbbnam);  Biezler  K.  Finanaen  a.  Monopale  im 
aite^  (irieolioniaiii^  iB.  BuciisEsscflftTz)  ;  Abele  Th.  A.  D^  Seaat 
unter  Augustuá  (W.  CtawDthausen).  —  XX^i'IIL  'Oa  2:  Mrjr«l&  The- 
mis (Th.  TuALHKiiir-  fit.  PreUiç^  F. -iGrieehiaelis  Paparos  L  I 
(P.  ViiSBBCK)  ~  ^:  SchneteiMfití  ^^  Btoe  antike  Instruetion  em 
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▼erwaltoiigiiohef  (W.  Stankopf)  ~-  10:  JAprim  J.  H.  Du  Attische 
Raeht  (Th.  THALmm);  iSò2aH  A.  Ricerefae  spartane  (Tb.  Lbmschao) 
—  17'.  Leni  E.  Spoasio,  fideprómissio,  Adeinasio  (R  KuBBun)  —  19: 
EÙSBig  H.  F.  Altgrieehisehe  StaatsTertriìge  (Th.  Thalhbiii}  —  22: 
Martin  A.  Notes  sur  rostraeiame  dans  Athènes  (Id.);  Wenger  L,  Btíd- 
wertntang  (A.  Maniok). 

VÍMU^T  far  Twgieieheiide  tteuhieiiiseeaetihalt  od  Volke- 
wirtachallaiAre  II.  i)6-*(n:  Fitting  H.  Die  systematisehen  Lehr- 
nnd  kandhüeher  (Awiniae)  dee  rttmisehen  Reehts  im  Zeitalter  der 
Glossatoren  (Vortrag);  Bindbb  J.  Die  Rntwickelong  des  Obligationen* 
begrüRi  im  rtf mischen  Recht  anf  rsehtsTergleicheBder  amndlage(id.); 
Comü  G.  Traité  de  la  possession  dans  le  droit  romain  (6.  Blondbl). 

BolleMne  di  IMegia  elasalen  XHL  *O0-O7:  Pascal  a  Oloeee 
giurìdiche  ai  dialoghi  di  Seneca;  DALarASSO  L.  Una  tarda  accetione 
del  rocabolo  «  praetorinm  w;  Sundioall  J.  Kpigrapidsche  Beitrüge  e.  s. 
(C  O.  ZonsTTt).  --  XIV.  '07-oe.  8-9:  Wagner  fiMJn  processo  in  AtsM 
(N.  ViANBLLO).  —  11:  AöeU  Th.  A.  Der  Senat  nnter  Angnstns 
(L.  Cantabblu)  —  13:  SUrzêl  R.  Themis  (G.  Fbaocabou). 

BoUettiao  steeiee  yisieleee  IX.  '07:  ChtappeOi  L.  Framrnenti 
dd  Digeeto  ecc^  in  Mélanges  FlUing  (Q  Sahtoli). 

BalleCIn  bibllograpirifne  et  pédagogiqne  àm  Mns¿e  Belge  XI. 
1907:  QiaUG.  La  solidarité  de  la  famiU-en  Grèce  (H.  PbaIicottb); 
Schindler  H.  Prttparatiouen  su  den  In«titiÍfciones  Jostiniani  (J.  Wil- 
lems); CamarélU  L  La  serie  dei  prefetti  d*Bgitto  I,  Stein  4.  Die 
StellTertretung  im  Oberliommando  von  Aegypten  (J.  P.  Waltzimo); 
The  TébtuniM  Papyri  II  (Id.);  CoUa  E,  Storia  del  diritto  romano  pub- 
blico (L.  Halkih)-'  %omtain  1/.  Les  caites  païens  dans  TEmpire  ro- 
main L  1  (J.  P.  WàLTBiMO).  —  XIL  *0e.  3-4:  RiexUr  K.  Ueber  Fi- 
naasen  n.  Monopole  im  alten  Griechenland  (H.  Pbanoottb);  QU- 
Uard^Ch  Quelques  réformes  de  Solon  (Io.)- 

BnlMIn  eetOqaa  W:  Boulard  L.  Les  iostrucUona  écrites  c.  s.; 
Glote  G.  Btudes  c  s.  (A.  Bauobillabt);  Mamnuen  Th.  Droit  pénal  I 
(R.  Mbtnial). 

BÉOeUn  de  eerreependaaee  heHénique  XXXI.  *07.,.  :  ScnuLHor  B. 
el  RvTÊun  P.  Loi  réglant  la  vente  du  bois  et  du  charbon  k  Délos 
(Fouillée  de  Déloe  W). 

MIMin  JatesMÜenal  de  P Aeadéade  des  SeieMce  de  Cñee- 
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Tie  Classa  de  philologie.  Classe  d^histoire  et  de  philosophje  V7: 
Ta0bbnschlao  EL  Die  Gerichtsorganisation  Àagyptens  in  römischer 
a.  byzantinischer  Zeit  (riassunto  della  monografia  indicata  più  avanti. 
Roxprawy  —  Krakowie);  Wasztmski  S.  Lea  Laoeiites  et  tò  kkvö(v) 

-'Cc()caoxi)pcov). 

BRlletin   Mensvel  dW   la   Société  de   I^égialalioB   eoaiparée 

XXXYIII.  '07:  Dareste  R.  NonveUes  études  (L  Guérim).  -^  XXXIX. 
'08.  3:  Joboé-Dutàl  E.  Histeria  de  la  doctrine  relatiTe  à  la  nature  de 
la  querela  inofficiosi  testamenti^  Id.  Explication  de  la  loi  10  au  Code 
de  inoif.  testam.  (L.  Goérin). 

BjsaQtinische  Zeitsclirift  XVI.  '07:  Bibliographische  Notizen  und 
kleinere  Mittheilungen...  Papyrusforschungen  (P.  Vibrbck)  —  XVIi. 
'OS.  1-2:  Bibliogr.  c.  s.  ...  Jurisprudenz...  Papyrusforschungen  (Id.) 

Circolo  Giñridico  (D)  XXXIX  (Quarta  Serie  IX).  '08.  2:  ^iooco- 
Bos4^  A.  Sull'andamento  dell^Isututo  di  Storia  del  diritto  romano 
(G.  S  S.}  — 3-4;  PiTZORMO  B.  Le  «  Bxceptiones  legnm  Romanorum» 
e  i  documenti  toscani  del  medio  oto. 

CiTiltà  cattolica  (La)  LYIII.  '07M:  Le  eresie  e  la  legislazione  dei 
primi  imperatori  cristiani  ;  Il  vecchio  -manicheismo  e  l' antica  legge 
imperiale  (Nov.  Valentin.  Ili  tit.  18). 

Classical  Jonrnál  (The)  III.  '07:  Abbott  F.  P.  Municipal  Politics 
in  Pompeii.       ' 

Classical  PhOolegr  II.  '07  :  Bommkr  R.  J.  The  Jurisdiction  of  the 
Athenian  Arbitrators;  Mdgie  D,  De  Romanorum  iuris  publioi  aacrique 
vocabulis  solemnibùs  in  graecum  sermonem  conversiF  (S.  Cappb); 
Meier 'Schbmaim'LipHus  Das  Attische  Recht  (R.  J.  Bommbr);  Leage 
R,  W.  Roman  Private  Law  (W.  C.  Morbt);  Hirschfeld  0.  Die  kai- 
serlichen Verwaltungsbeamten  >  (J.  H.  Dracb). -- IIL 'OS.  1:  OUoW. 
Priester  und  Tempel  ¡m  hellenistichen  Aegypten  (J.   B.  Brbastro). 

Claasicnl  Qomrterly  (The)  I.  '07  :  Mattrabi  L.  E.  On  the  Classi- 
fication of  Roman  Allies. 

Classical  Review  (The)  XXI.  '07:  COOK  A.  B.  2:oxo<pávní¿ ;  Magie 
De  Romanoriim  c.  s.  (H.  B.  W);  MUleis  L.  Griechische  Urkuoden 
(H.  I.  Bbi.l);  Donaldson  /.Woman  e.  s.  (P.  Gbangbr);  SundicaUJ- 
Die  insti tutis  rei  pablicne  AtlieDien^ium  po^t  AristotelÌ6  aeUtem 
coramutatis  I  (M.  N.  Tod);  Id.  Epi¿^rapíiíachc  Beìlr.ip'«-  f.  s.  (Id/'«; 
MoyuíJuen  TA.  Juristische  Seh  rife  tn  l-II^E.  ÎÎabkiï'.'N/  —  \'X'î-  í-^-  i- 
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Arnold  W.  T.  Stadies  of  Roman  Imperialism,  Id.  The  Roman  System 
of  Provincial  Administration  (H.  J.  Edwards). 

CUlMlei  6  neo-lalfaii  III.  *07:  Valgi  migli  M.  La  poesia  di  una 
lègge  antica  (Lex  Rhodia). 

Golvabl«  Law  Baview  VII.  '07:  Bernard  F.  Die  First  Year 
of  Roman  Law;  Clark  K  C.  History  of  Roman  Private  Law,  I 
Sonreea. 

Caltnr«  (L*)  XXVI  '07  :  Arnold  W.  T.  The  Roman  System  of 
Provincial  Administration  (L.  Camtarilli);  Maschke  R.  Zur  Theo« 
rie  nnd  Geschichte  der  römischen  Agrargesetze  (E.  Cigcotti).  — 
XXVII.  H)6.  3:  Mammptn  Th.  Juristische  Schriften  III  (R). 

DestMhe  Juisten-Zeünig  XII.  '07:  J.  Parlsch  Die  longi  tem- 
poris  praescriptio  (B.  Küblbr);  F.  Haynumn  Die  Schenkung  tinter 
einer  Auflage  (A.IÍamiok);  MúUer  E  Savigny  (Stöi.zbl);  RümelinM, 
Windscheid  (LAMDSBnaG);  RltUhçenF,u.SchMoenk  F,  Anleitung  zum 
Studium  des  Gorpas  i.  c.  (Klinómüllbr);  Kretschmar  P  Kompen- 
sation (Schott);  Thiel  K.  Injurian.  Beleidigung  (Libpmann);  Stim- 
men des  Auslands  über  die  Zukunft  der  Rechtswissenschaft  hrsg. 
von  R.  Leonhard  (B.  Müllbr).  —  XIIL  '08.  I:  Sohm  R.  Das  Stu- 
dium des  römischen  Rechts;  Mommsen  Th.  Juristische  Schriften  III 
(L.  V.  SsurFBRT)  — 3:  Jhermg  R.  v.  1852-63  Briefe  u.  Erinnerungen 
(Lamdsbirq);  Leoy  E  Sponsio,  fldepromissio,  fideiussio  (Rosbnbbbo); 

—  5:  Toichemùòrtevbuch  zum  Corpus  i  c.  (Manigk)  —  6:  Salkowshi  C, 
Institutionen^  (P.  Littsm)  —  7:  Lilien  F.  Römisches  Recht  (Lbnbl) 

—  10:    Mommsen   7%.   Abriss   des  römischen  Staatsrechts*  (L.   v. 
Sbufpbrt). 

DoHtadM  Litwatarzeltniir  XXVIII.  '07:  Wxnobr  L.  <  La  citó 
antique  »  in  deatseher  Uebersetzung  {Fuslel  de  Coulanges  Der  an- 
tike Staat);  Theodosiani  libri  XVI  edd.  Th.  Mommsen  et  P.  3f.  Meiner 
(Th.  Kipp.);  Koschaker  P.  Translatio  iudicii  (F.  Nbobbckbr);  Bö- 
gU  É.  üeber  Ciceros  Rede  für  A.  Caecina  (B.  Küblbb);  Sxardo  & 
*  Ausgewählte  Abhandlungen  (B.  Kbil);  Below  G,  v.  Die  Unsachen 
der  Rezeption  des  römischen  Rechts  in  Deutschland  (M.  Gonrat); 
Schneidewm  M.  Bine  antike  Instruktion  an  einen  Verwaltuogschef  ; 
Wenger  L.  Stellvertretung  (K  B  Frbsb);  $piegel^erg  W.  Der  Papy-* 
ms'Libbey  (A.  Brmam);  AUard  P.  Les  dernières  persécutions  du 
m  siècle;  TouiamJ.  Le  cadastre  de  l'Afrique  romaine  (C.  H.  Baalb); 
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Simâtoall  J.  Bpigraphìsehe  Beiträge  e.  s.  (W.  Kolbb);  SpperUttg  A. 
Benefictam  eompetentiae  (H.  F.  Hrmo);  (hammeru»  E.  Der  tfimi- 
sehe  Gatsbetrìeb  (C  H.  BAALK);SeAlomiMMi  5.  Persona  o  IIpóowcov 
(M.  CoNRAT),  —  XXIX.  '08.  17:  MoelUr  K  v.  Alewt  (H   Ü.  Kaitto- 

BOWTCZ). 

BBgllek  Histmrieal  R«1Ì0W  (Tho)  XXII.  '07:  Amoid  W.  T.  Sta- 
dien of  Roma»  Imperialism.  /¿The  Roman  System  of  Provinzial  Ad- 
ministration (H.  S  Jo!fBS);  Eobm&á  W.  G,  The  Age  of  Jnstínian  and 
Theodora  II  (E.  W.  BbooksJ;  SaMotí  G.  Le  eapitalisme  dans  le 
monde  antique. 

Em  XTII.  '07:  ÎMsenma^er  A.  Die  Bekäfipfung  des  Christentams 
durch  den  römischen  Staat  \Â8  zum  Tode  des  Kaisers  Julian  (B. 
Hammkr);  Koeser  E.  De  captÍTÍa  Romanomm  (P.  NAe6«ZàN8Ki). 

Filangieri  (H)  XXXII.  '07:  Clbrtci  O.  Suiroriginedei  contratto 
di  comprayendita  nel  diritto  romano;  Miadomna  E.  Il  brooeardo  tu 
illiquidis  non  fil  mora  e  Tart  1^31  del  cod  cît.;  Mommten  Tk.  Droit 
pénal  romain  I-II  (G.  Ba vibra).  —  XXXIII,  Yi&  1-2:  Galoano  S.  P. 
Deiracqnisto  del  tesoro  e  del  requisito  del  nascondimento  nella  tra- 
dizione storica  e  nel  diritto  vigente;  Db  Aüesus  E.  L^ erede  aclá- 
rente. Studio  suirart.  9S3  eod.  civ.  ita!. 

Foro  Italiano  (II)  XXXIL  07:  Pbbrara  F.  Il  carattere  della  jfo- 
p?r¿tf  Dell'acquisto  del. tesoro:  Sbor¿  G.  Possesso  pro  indiviso. e 
azione  di  divisione  tra  compos-sessorí. 

Gains  I  07-08.  1  :  Pinelbs  S  unser  Ziel  ;  Id.  Leibniz  über  das 
Verhältnis  der  Rechtägesehichte  zur  Rechtsvergleichung;  Io.  Quae- 
stio Domitiana,  Responsum  Celsinum,  im  romischen  und  russischen 
Recht;  Jd    Wlassaks   Abhandlung  über  die   prütorisehen   Preilss- 

• 

sangen;  Id.  Zur  Reform  der  juristischen  Studien  in  Oesterreieh  — 
2:  lo.  Die  römische  liechtsregel  e.c  asse  fii  dupondmm  (ài  aUwn 
assem  venire)  und  die  altrömiiielie  Rechenkunst;  Id.  Die  unvollstän- 
dige Teilang  oder  communio  pro  diviso  im  römischen  Etecht,  insbes. 
das  Stock  Werkseigentum...;  Lex  Fapia  oder  Papia?  —  3:  Id.  Zwei* 
neue  PanJektenstellen  über  das  Stockwerkseigentum  fL.  5^  g  10  D. 
pro  socio  17.  :.'  und  L  l^i  .^  i:i  D.  de  damno  infecto  39.  2);  Id.  Eine 
merkwürdige  assjjriách-agyptisch-.ómisohe  Vorsichtsmasaregel.  bet 
schriftlichen  Testaninnti?n  umi  ;:?chts-iL':en  —  4:  Id  Eine  dritte  neue 
PanddkteQäteile  üh/??-  .ia«  Stocks  erk^clL'^otoni  'L  \  §  5  0.  si  servitus 
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vimdáeeiur  8.  3);  Id.  Der  Digestentitel  <  de  rebus  ereditisi  XII.  I.  a. 
der  Titel  «  Bmanit  »  (res  creditae)  im  türkischen  Zivilgesetlbuch; 
Id.  Die  Bedeatung  des  römischen  Rechts  für  das  englisch-ametika- 
nisehe  u.  das  russische  Recht  —  5:  Id.  Das  Darlehen  auf  Gefahr 
des  Darleihers;  Io.  Die  g«^«uwártige  Bedeutung  des  Pandektenrechts 
in  Deutsehland;  Id.  Eine  ägyptische  Papyrusurkunde  aus  dem  Jahre 
211  n.  Chr.  über  Stockwerkseigentum;  Zeiller  u.  die  Quaestio  Do- 
mitiana;  Lex  Papia  uod  Papia. 

Gdttíngiadie  gelelirie  Anseigeii  CLXIX.  '07:  GrenfeU  and  EwU 
The  Hibeh  Papyri  (W.  Schubart);  AliUeis  ¿.  Griechische  Urkunden 
(L.  Wbngbb);  Griechische  Papyrus  der  Universitäts-und  Landesbi- 
bliothek  zu  Strassburg  hrsg  von  F  Preisigke  (Id.)  ;  Bigelmair  À. 
Die  Beteiligung  der  Christen  am  öffentlichen  Leben  in  vorkonstanti- 
niseher  Zeit  (N.  Bonwetsch);  Boulard  L.  Les  instructions  écritea 
du  magistrat  (P.  Koschakbr).  —  CLXX  '08. 3  :  The  Tebtunis  Papyri  II 
rW.  Schübart). 

Harward  Law  Review  XX.  '06-07:  Liefroy  A.  H.  F.  Rome  and 
Law.  —  XXI.  Xn-08.  1  :  Bernard  F.  The  First  Year  of  Roman  Law, 
Transi  (M.  S  )  ;  Clark  E.  *C.  History  of  Roman  Private  Law  I  (C.  P.  S  ). 

Historisehe  VierteljalinBehrìft  X.  '07:  Waszyhêhi  S.  Die  Bo- 
denpacht e.  s  (E.  Kornbmann);  Hinchfeld  O  Die  kaiserlichen  Yer- 
waltungsbeamten  '  (G.  Mau). 

Historische  Zeitscfariíl  XCVIII  (Dritte  Folge  II).  *06-07:  Belgio 
G.  V.  Die  Ursachen  der  Rezeption  des  römischen  Rechts  (E.  Robbk- 
THAL);  Zum  ältesten  Strafrecht  der  Kurturvölker  (A.  V.).  —  C  (IV). 
*07-G8.  1  :  Fleischmann  W.  Altgermanische  u.  altrömische  Agrarrer- 
hältnisse  (K.  Wbllbb)  —  CI  (V).  '06.  t  :  Fuslel  de  Cwußnges  Der 
antike  Staat. 

Jahrbuch  für  Gesetsgdl^nig  Verwaltung  mid  Volkswirtedyifl 
im  DeiitBchen  Reieh  XXXL  XH:  Sbutkaiann  K.'Upianus  als  Stati- 
stiker (L.  68  pr.  D.  ad  leg.  Fole.  So  2);  Windscheid  B,  Gesammelte 
Reden  u.  Abhandlungen  (M.  Rümblin);  Schneidewin  M.  Eine  antike 
Instruktion  an  einen  Verwaltungschef  (F.  Caubr). 

JaluMberiehte  der  Gesehichtawissenseluilt  XXVIII.  ^  (pub- 
blicato nel  X)7):  Altertum...  Römer...  Rechtswesen  (I  255  e  segg  ; 
W.  Libbbmam). 

Jakresberieàt  tber  dieFertschritte  der  klaasiscken  Attertawi- 
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Wissenschaft  CXXXiV  a.  XXXV.  'OZ^:  Kalb  W.  Jahresbericht  über 
die  römischen  Jaristen  für  '01-05  (06);  Mat  J.  Bericht  über  die  Li- 
teratur zu  Cicero  Reden  aus  den  Jahren  '03  bis  '06  (...  Pftüger  H. 
Ciceros  Rede  pro  Q.  Roscio  comoodo,  rechtlich   beleuchtet  u.  Ter- 

wertet. . .  BôgU  H  Ueber  Ciceros  Redé  für  A  Caecina...  Cauer  F.  Ci- 
|BeroSsj)olitÌ8ches  Denken). 

Jahresh«^  des  österreicbisehen  archäologise]|eii  InsUtotes  in 
Wien  X.  '07:  RiUerling  E.  Zu  zivei  griechischen  Inschriften  römis- 
cher Venvaltimgsbeamten. 

Jherings  Jahrfoficher  lir  die  Dogmatik  des  bfirgelieben  Rechts 

Zweite  Folge  XVI.  '07  (=  Jherings  Jahrbücher  für  die  Dogmatik 
des  heutigen  römischen  u  deutschen  Privatrechts  LH)  :  Lubbbbrt  B. 
Der  Kreditvertrag.  Ein.  Beitrag  zur  Geschichte  u.  Dogmatik  des 
Darlehens. 

Journal  des  Sayaats  Nouvelle  Sérje  V  '07:  Mwnmsen  Th.  Droit 
pénal  romain  I  et  II  (R.  C  ). 

Jnristisehes  Literatnrblatt  XIX.  '07  :  Taschemoôrteràueh  zum 
Corpus  i,  c  ;  Z^pperUng  A,  Das  beneflçium  competentiae  (P.  Osrt- 
if ANN)  —  XX  '08.  I  :  Litten  F.  Römisches  Recht  (v.  8chrutka)  ; 
Hiriel  R.  Themis,  Dike  u.  Verwandtes  (Rikkbr)  —  2:  HiUig  H.  F. 
Altgriechische  Staatsverträge  (Delius). 

Kilo,  Beitrftge  aar  altea  Gesckiehte  VII.  '07:  Mbybr  P.  M.  Pa- 
pjrusbeitr&ge  zur  römischen  Kaisergenchichte  (Praef.  Aegypti,  -  con 
aggiunta  nelle  «  Mitteilungen  »);  Caonat  \L  Le  règlement  du  eollège 
des  tubicines  de  la  légion  IIP  Augusta;  Schulten  A.  Die  Leœ  Ha- 
ariana  de  rudibus  agris  nach  einer  neuen  Inschrift  (Mit  einer  Karte 
im  Text);  Pkbibiokb  F.  Die  ptolemäisehe  Staatspost;  Mbtbr  P.  M.  Zum 
ptolemäischen  Gerichtsverfahren. 

Kritische  Vierteljahressehriit  für  Gesetagebaiig  mid  Rechts- 
wissenschaft XLVII  (Dritte  Folge  XI).  '06-ü7:  Theodosiani  libn 
XVI  edd.  Th,  Mommsen  et  P.  M.  Meyer  (P.  Krüobr);  Below  G,  v. 
Die  Ursachen  der  Rezeption  des  römischen  Rechts  in  Deutschland 
(A.  Stölzbl)  —  XLVIII  (XII).  '08.1:  Partsch  J.  Die  longi  tempons 
praescripio  im-  klassischen  römischen  Rechte  (B.  Frbsb). 

Law  Magasine  and  Reylew  (The)  Fifth  Seríes  XXXII.  *06-07: 
Potts  T,  R.  Summary  of  the  Institutes  of  Gaius.  —  XXXIU  '07-08. 
2  (K.  347)  :  Chalmers  D.  and  Barnes  L.  H.  Student's  Guide  to  Roman 
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Law  ~-  3  (348):  Sohm  R.  lostitates;  MiUeis  L.  Römisches  Priyat- 
rechi  I. 

Law  Qurt«rly  Review  (The)  XXIII.  '07:  Spavaa  H.  Le  jury  a 
Rome  et  en  Augleterre;  Clark  E.  C  History  of  Roman  Private  Law  I 
(8.  H.  L.);  Girard  P.  F.  Â.  Short  History  of  Romao  Law  translated  (Id.); 
MackérUosh  J.  The  Roman  Law  of  Sale;  Potts  T  R,  Oaius  c.  a.;  Ber- 
nard R  The  First  Year  c.  a. 

Litterarisehe   Rundschau  ílir   das    katholische    ilentschland 

XXXIII.  "07:  Knecht  A,  System   des  justinianischen   Kirchenyer* 

mögensrechtes  (N.  Hilling);  Triebs  F.  Studien  zur  Lex  Dei  II 
(P.  Spahn). 

Litterarisehea  Zeatralblatt  LVIII.  '07:  Schlossmann  S.  Prae- 
scríptíones  (H  Kruegbr);  Schulz  F.  Sabin  us  «Fragmente  (Id.);  Grie- 
chische Papyrus  der  Bibliothek  zu  Strassburg  (W.  Schub  art); 
Qloiz  G.  Études  (E.  Drbrup);  Holmes  W.  G  The  Age  of  Justinian  I 
(K  Gbrlamd);  Wenger  L.  Stellvertretung  (F.  Prbisigkb);  Moeller 
E.  V,  Die  Trennung  der  deutschen  und  der  romischen  Rechtsge- 
aehichte  (O.  v.  Bblow);  Koschembahr^Lyskowski  J.  v.  Condictio  II; 
Arnold  W  T,  The  Roman  System  of  Provincial  Administration 
(A.  Stbin);  Holmes  W.  G.  c.  s.  II  (B.  Gbrland);  Wahrmund  L. 
Quellen  zur  Geschichte  des  römisch-kanonischen  Processes  I  6/7 
(fx);  Sjpiegelberg  W.  Der  Papyrus  Libbey  (G.  Rdr.);  E,  Szanto  Ab- 
handlungen (B.  Drbrup);  Kretschmar  P.  Die  Erfüllung,  I  Histori- 
sche u.  dogmatische  Grundlagen;  Boulard  L.  Les  instructions  écrites 
du  magistrat;  Toutain  J.  Les  ouïtes  païens;  The  Tebtunis  Papyri  II 
(0.y$  Lilien  F,  Römisches  Recht;  Mommsen  Th.  Juristische  Scbrifbcin 
3  Bde;  Ziehen  L.  Leges  Graecörum  sacraell.  1  (Ca);  BeseUr  G,  Das 
edietum  de  eo  quod  eerto  loco;  Sachau  K  Syrische  Rechtsbücher 
(BaoCKBLiiÀMii).  ^  LIX.  \)S.  7:  SokoUnoki  P.  Die  Philosophie  im 
Privatreeht  II  (B  H  );  Girard  P.  F.  Geschichte  u.  System  —  8:  Aus 
römisehem  u.  bürgerlichem  Recht  — »  12  :  Griechische  Papyriis ...  f. 
Preisigke  l.  2  (W.  Schubart)  —  15v  Moeller  E.  o.  Aiciat  —  22:  Ma- 
téis L  Römisches  Privatrecht  I  —  20:  Donaldson  J.  Woman  (B. 
'Drbrup). 

.  XéUages  d'arehéologle  ei  dlilstolre  (Bcole  française  de  Rome) 
XXVII.  Hit:  PiOANiOL  A.  L^mpÓt  foneîer  des  clarissimes  et  des  eu-, 
riales  au  Bas-Bmpire  romain. 
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MémoireB  présentés  par  divers  sayanto  à  rAcadéinie  des 
Inscriptioas  et  Belles-Leltres  XIH.  '07:  Toutain  J.  Le  cadastre 
de  r Afrique  romaiae.  —  XIP. '07:  Martin  A.  Notes  sur  rostraeisme 
dans  Athènes. 

MeMorie  dell' Aeeademia  delle  Seienae  dell' Istltato  di  Bolo- 
gñm.  Classe  di  Scienze  Morali.  Sezione  giuridica  Sene  prima.  I  '06-07: 
Costa  E.  La  pretura  di  Verre.  Contributo  allo  studio  gpuridieo  delle 
Verrine;  Brini  G.  Di  alcune  lezioni  delie  Pandette  (23.  1.  I  ;  2.).  3 
9  §  1  ;  44  7.  8;  48  1.  3;  h  t.  4);  Oaudbnzi  A.  Lo  svolgimento  paral- 
lelo dei  diritto  longobardo  e  del  diritto  romano  a  Ravenna;  Costa  B. 
Cicerone  giureconsulto;  Brini  G.  Intorno  alle  obbligazioni  naturali 
nel  diritto  romano  privato. 

tfiehingan  Law  Review  V  '06-07:  Bernard  F.  The  First  Year 
of  Roman  Law  (J.  H  D.);  Birschfeld  0.  Die  kaiserlichen  Verwal- 
tungsbeamten«.  —  VL  '07-'08.«l,  3:  Ion  Th.  P.  Roman  Law  and  Mo- 
hammedan Jurisprudence  (cont.)  —  5:  Id.  id  (fine);  Sohm  R.  In- 
stitutes* (J.  A.  D.). 

Mnemosyne  Nova  Series  XXXV.  ''07:  Nabbb  ig  C.  Observation- 
culae  de  iure  romano  (XCVII  De  pignore  legitimo  XCVIII  Quando 
satisdatio  evitetur).  —  XXXVI.  \)8.  1  :  lo.  Id.  (XCIX  Compensatio 
quotuplex). 

Mnsée  Belge  (Le)  XI.  ^07:  Francottb  H.  Etude  sur  le  système 
des  impôts  dans  les  cités  et  lea  royaumes  grecs.  Phoros,  eisphora, 
syntaxis;  Coli.ard  Ch.  De  Tauthenticité  de  la  loi  des  XII  Tables; 
Francc^ttb  h.  Le  tribut  des  alliés  d^ Athènes;  Hohlwein  N.  L^admi- 
nistration  des  villages  égyptiens,  k  T époque  greco- romaine  (Police 
SuUe,  vedi  *05  e '06).  —  XII  '08.  2:  Id  Liturgies  dans-rSgypte  ro- 
maine. 

Nene  Jahrbücher  für  das  klassische  Altertm  XIX  a  X.  '07: 
Pbtkr  H.  Pontius  Pilatus,  'ier  römische  Landpfleger  in  Judäa.  — 
XXI  a.  XI.  V)8.  4:  Kornbmann  E.  Stadtstaat  u.  Pläehenstaat  des 
Altertums  im  ihren  Wechselbeziehungen;  Bruhn  E.  Q.  Ciceros  Hand- 
büchlein  fur  Wahlbewerber. 

Neae  Philo^gisehe  Randsehaa  XXIV.  '07:  WengetL  Reehts- 
historische  Papyrusstn,dien  (0.  Schulthbss);  Fustél  dé  Coulanges 
Der  antike.  Staat  (0.  Wacksbmann);  Hüzig  H.  F.  Altgrieehisehe 
Staatsverträge  über  Rechtshilfe  (H.  Swoboda).  —  XXXV.  X)8.  3:  Abele 
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Th,  A  D(Ar  Senat  unter  Augustus  (Erichsbn);  Mommsen  3'Ä.  Juristiáche 
Schxiften  III  (H.  F.  HiTzto)  — 10.  Solari  A.  Ricerche  spartane  (Th.  Len- 
schau). 

Nouvelle  Revne  historique  de  droit  français  et  étranger 
XXXI.  W:  MisPOULBT  J.  B.  L^inscription  d'Aïn  ol  Djemala;  Apple- 
ton  Ch.  L'oblig'atioQ  de  transférer  la  propriété  dans  la  vente  ro- 
maine (fr.  16  D  12.  A.  Post-scriptum);  Achbr  J.  Glanures;  Huvblin  P. 
La  solidarité  de  la  famille  en  Grèce  et  la  méthode  du  droit  comparé 
(d'après- un  livre  récent:  Glotz  G.  id.);  Mispoulbt  J.  B.  Le  régime 
des  -mines  à  Tépoque  romaine  et  au  mojen-âge,  d'après  les  Tables 
d'Aljustrel;  Declarbuil  J.  Quelques  problèmes  d^histoire  des  insti - 
tatioDs  municipales  au  temps  de  TEmpire  romain  (vedi  '02,  '04;  cont.); 
Applbtom  Ch.  La  méthode  ^es  applications  pratiques.  Une  rectifica- 
tion; JoBBÉ-DuvAL  B.  Histoire  de  la  doctrine  relative  à  la  nature  de 
la  querela  inofficiosi  testamenti;  BarbagaUo-  C.  La  fine  della  Grecia 
antica  (G.  Platon);  OIùU  G.  Études  sociales  et  juridiques  sur  l'an 
tiquité  grecque  (L.  Boulaed);  Stooöoda  H.  Beiträge  zur  griechischen 
Rechtsgesehichte  (Id.);  ÇhampauU  PK,  Phéniciens  et  Grecs  en  Italie 
diaprés  l'Odjssée  (G.  Tbstaud);  G.  Bortolucci  II  delitto  e  la  pena  nei 
dialoghi  di  Platone  (R.  DByoouB);  OUo  W.  Priester  u.  Tempel  im 
hellenistischen  Aegypten  (G.  Platon);  Gàlanie  A.  Cose  sacre  (J.  H¿- 
MABO);  Huvelin  P  Stipnlatio  stips  et  sacramen'tum  (J.  Achkr);  Mar- 
chi  A,  I  testi  della  Pandette  relativi  alla  vendita  e  al  legato  della 
militia  (J.  Dbglabboil);  Poste  E.  Gai  Institutiones  (G.  Tbstaud); 
WkuUcheid  B.  Pandekten*  (J.  Duqubsmb);  Marchi  A.  Le  interpola- 
zioni risultanti  dal  confronto  tra  il  Gregoriano,  TBrmog.,  il  Teodos., 
le  Novelle  postheodos.  e  il  Cod.  giust.  (J.  D.);  Clark  E.  C.  History  I 
(G.  Mat);  Mommsen  Th.  Droit  pénal  (G.  M  )  ;  Herzen  N:  Précis  de 
droit  romain  (Gfr.  Tbstadd);  Fortini  A.  Dicta  praeceptaque  iuris 
(G.  T.);  Hirschfeld  0.  Verwaltungsbeamten s.(J.  Duqubsmb);  Solazzi  S, 
L'editto  de  fruetu  praediof  um  vendendo  locando'  (Id.)  ;  Zum  ältesten 
Strafrecht  der  Kulturvölker  (Id);  Costa  E.  T.  Mommsen  (J.  Dbcla- 
rboil);  PkUon  G.  npoxí|iT}oic  (Id.);  Sicüku^YtUantneva  L,  Diritto  bi- 
zantino (R.  D.);  iWtn^ .ff.  Die  systematischen- Lehr-und  Handbücher 
(Summae)  des  römischen  Rechts  im  Zeitalter  der  Glossatoren  (R.  Cail- 
lbmbb).  —  XXXII.  '08.  l  :  Chabrun  C.  La  «deduetio  quae  moribus 
fit»;  Dbclarruil  J.  Quelques  problèmes  c.  s.  (cont.);  Hitzig  F,  H. 
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Altgriechische  Staats  vert  rage  (R.  D.);  Audollent  A,  Detixioaum  ta- 
bellae  (P.  H'jvt:LiN)-,  Costa  E.  Storia  del  diritto  romano  pubblico 
(G  Testa ud);  Bortolucci  J.  Index  verbòrum  graecorum  q[Qae  in  Inst. 
et  Dig.  occonunt  (L.  Boulard)-,  Levy  E,  Sponsio,  fldepromissio, 
fideiusaio  (E.  F^brhot);  Quaglia  S.  3/.  Il  mandato  in  diritto  romano 
(E  Lyon);  D<j  Ruggiero  R.  Depositum  voi  commodatum  (E.  L.)  ;  ¿i^- 
ten  F.  Komisches  Recht  ^E.  Lyon)  ;  Dogli  H.  Ueber  Ciceros  Rede 
für  A.  Caecina  (C.  Chaurun);  Clerici  O.  Sul  Beneficium  competen- 
tiae,  Sul  diritto  âuccessorio  delle  XII  Tavole,  Sui  contratti  irregolari 
in  diritto  romano.  Sulla  regola  catoniana,  Fr.  11  D.  ad  legem  luliam 
pecuiatu8  (E.  Lyon);  CoìhH  G.  Résumé  de  Sokoloioshi  Die  Philoso- 
phie im'  Privatrecht  I  (Io.).  —  2:  Drbbay  L.  Contribution  k  Tétude 
du  serment  nécessaire  (coht.);  Duqubsnr  J.  A  travers  la  condictio; 
Bockland  W.  \V.  Observations  sur  deux  études  concernant  le  droit 
de  Tesciavage.  IxTránsfert  de  la  propriété  par  un  esclave  (F.  Eisele), 
Les  manumissions  prétoriennes  (M.  Wla^sak);  Mélanges  Gérardin 
(F.  Sbnn).;  Bertolini  C.  Appunti  didattici  2-6  (J.  Duqubsnb);  Studi 
in  onore  di  C.  Fadda  (Id.);  Sohm  R.  The  Institutes»  (0.  Tkstaud). 

NnoYO  Archivio  Veneto  XIV.  '07:  Bruqi  B.  Una  descrizione 
dello  Studio  di  Padova  in  un  ms.  del  secolo  xvi  del  Museo  Bri- 
tannico. —  XV,  '08.  l:  Pitzomo  B.  Il  Liber  romanae  legis  della  Ratio 
de  lege  romana  (R.  Prbdbli.i). 

NaoTo  Bulletiìno  di  archeologia  cristiana  XIII.  '07:  Franchi 
db'  Cavalibri  P.  Della  furca  e  della  sua  sostituzione  alla  xïroce  nel 
diritto  penale  romano. 

Oesterreichisches  Zentralblatt  ftir  die  juristische  Praxis  XXVI. 
'08.  2:  Birrmann  J.  Heinrich  Dernburg  und  seine  Bedeutung;  Leon- 
hard  R,  Irrtum  aid  Ursache  nichtiger  Verträge  IL 

I'hilologns  LXVI  (Neue  Folge  XX).  '07:  Lbziüs  J.  Gentilizische 
u.  locale  Phylen  in  Attika;  Gbrhard  G.  A.  Zum  Heidelberger  Di- 
gcatenpap\Tus(LL.  17-19  Dig.V.2)  — Supplementband  X.  4. '07:  Hahn 
L.  Sprachenkampf  im  römischen  Reich  bis  auf  die  Zeit  Justinians.  — 
LXVII  (XXI).  '08.  1:  Müller  A.  Die  Primipilares  und  der  pastus 
primipili. 

Polybiblion  CIX  (Partie  littéraire  Deuxième  Série  LXV).  ^07  *: 
Linsenmayer  A,  Die  Bekämpfung  des  Christenthums  durch  den  rö- 
mischen  Staat  (H.  D);   Jhenng   R.  v.   Étu(Jps  complémentaires  de 
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TEsprit  du  droit  romain  V-IX  (P.  F.);  Mommsen  Th.  Droit  pénal 
romain  I  (M.  Lambert  in  Jurisprudence  voce  generale).  —  CX 
(c.  8   LXVI).  W*:  Rambaud  J.  Le  droit  criminel  romain  dans  les 

« 

Actes  des  martyrs  (E.  Pontal);  Glotz  G.  Études  (E.  B);  Salvioli  G. 
Le  capitalisme  dans  le  monde  antique  (â.  Bau  drill  art);  Obñst  A. 
Essai  sur  les  origines  du  testament  romain  (M.  Lambrrt  c.  s.)<  — 
CXII  (LXVII).  '08.1  4;  Martin  A.  Notes  sur  Tostracisme  dans  Athè- 
nes (A.  B) 

Rasségna  nniversitarla  catanese  VI  (Nuova  Serie  IV).  '06-07: 
Atti  deir  Istituto  di  Storia  del  diritto  romano  ;  Zocco-Rosa  A.  Sulla 
data  della  lex  Fufia  Oaninia  e  sui  suoi  rapporti  cronologici  con  la 
lex  Aélia  Sentia;  Tornaren  s  G.  La  nuova  fase  critica  della  storia 
della  primitiva  successione  testamentaria  nel  diritto  romano.;  Calí  R 
L'imposta  fondiaria  nella  storia  del  diritto  romano;  Zocco-Rosa  A 
Un'iscrizione  greca  relativa  al  giureconsulto  Licinnius  Rufinus; 
Id.  Sull'andamento  dell'Istituto  e.  s.  ;  Verdirabib  G.  La  lotta  di 
classe  nell'antica  Roma  e  gli  ideali  di  giu.stizia  sociale  maturatisi  at- 
traverso ad  essa.  Discorso  (Transunto);  Zocco-Rosa  A.  La  nuova 
Tavola  d'Aljustrel;  Trigona  G.  Furono  noti  ai  Romani  i  titoli  al 
portatore?;  Borraoinb  L.  L'imposta  sulla  successione  nella  storia 
'del  diritto  romano.  Nota  preventiva;  Zoclo-Rosa  A.  Di  alcuni  nuovi 
studi  sulla  Tavola  d' Eraclea;  Ciccaglione  F  I  titoli  al  portatore  nel- 
l'Italia  bizantina  meridionale  e  nella  Sicilia,  Pascal  C.  Glosse  giu- 
ridiche ai  dialoghi  di  Seneca,  Sorrentino  A.  F.  La  cattedra  d'Istituzioni 
giustinianee  nell' Uni  versi  tèi  di  Catania  dal  1472  al  18H2  (^A  Zocco- 
Rosa). 

Recueil   de  Legislation  de  Tonlonse    Deuxième  Série  III.  '07: 
Drloumb  a.  La  passion  de  l'argent  danj  les  instincts,  les  lois  et  les  . 
mceurs  des  Romains.  Plutocratic  croissante  jusqu'à  l'Empire. 

Rendiconti  delF  Istituto  Lombardo  di  Scienze  e  Lettere  Se- 
conda Serie  XL.  '07:  Bonpante  P.  Il  silenzio  nelle  relazioni  giuridi- 
che ;  Longo  C.  Note  critiche  a  proposito  della  tricotomia  ins  naturale 
gentium,  civile;  Bonfante  P.  Sulla  genesi  e  l'evoluzione  del  con- 
tractus —  XLI.  '08.  9:  De  Francisci  P.  Contributo  alla  biografia  di 
Salvio  Giuliano      ^ 

Revista  general  de  Legislación  y  Jarispradencia.  CXI  a  LV. 
'07«:  Fitting  Los  compendios  y  manuales  (Summae)  del  derecho  r.- 
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mano  en  la  época  de  los  glosadores  (in  Vili)  —  CXII  a.  LVI.  '08».  l: 
Dsi  Rio  Urruti  F.  Platón  y  el  Derecho  penal  moderno. 

fieyne  Archéologiqae  Quatrième  Série  IX.  '07 1:  Arnold  W,  T. 
The  Roman  System  of  Provincial  Administration  (S.  R.).  —  X.  '07«: 
Vbrcoutrb  a.  T.  L'arrestation  des  malfaiteurs  chez  les  Romains  (in 
Nouvelles  archéologiques).  —^  XL 'OS^.  2:  Rbinach  S.  Une  ordalie  par 
le  poison  à  Rome  et  Taffaire  des  Bacchanales. 

Revue  critique  d'histoire  et  de  littérature  Nouvelle  Série  I.XIII 
a.  XLl.  '071  :  Koeser  IC,  De  capti  vis  Çomanorum  (P.  L.);  Momtnsen 
fh,  et  Meyer  P.  M,  ïheodosiani  lib,  XVI  (P.  Lbjay);  Szanio  E, 
Abhandlungen  (My.);  Glotz  G.  Études  (Id.)  -tN.  S.  LXIV,  c.  s.  'u7«: 
Toutain  J.  Le  cadastre,  de  l'Afrique  romaine  <R.C.);  Spiegelberg  W. 
Der  Papyrus  Libbey  (G.  Maspbro);  Otto  W.  Wie  wirtschaftliche  Lage 
und  Bildung  der  Priester  im  hellenistischen  Aegypten  (Id.);  Dareste  ß. 
Nouvelles  études  d'histoire  du  droit  III  (R.);  GilUard  CK  Quel- 
ques réformes  de  Solon  (A.  Hau  vette);  Mommsen  Th.  Juristische 
Schriften  III  (P.  Lbjay).  -  LXV  a.  XLII.  '08i.  17;  Zühen  L.  Leges 
Graecorum  sacrae  (My.)—  18:  Bonner  Ä.  /.  The  Jurisdiction  of  the 
Athenian  Arbitrators  (Id.)  —  21  :  Hitzig  H.  F,  Altgriechische  St^ats- 
verträge  (Id.)  —  22:  Hirzel  R.  Themis  (Io.) 

Revue  de  droit  international  et  de  législation  comparée 
XXXIX  Deuxième  Série  IX.  '07:  Cornil  G.  La  volonté  de  posséder 
et  la  distinction  entre  la  possession  et  la  détention  en  droit  alle- 
mand; Id.  Philosophie  et  droit  privé.  Résumé  d'un  livre  de*M.  P.  So- 
kolowski  (Die  Philosophie  im  Privatrecht,  I  Bd.  Sachbegriff  u.  Körper  in 
der  klassischen  Jurisprudenz);  Mommsen  Th.  Droit  pénal  II,  Collard 
,Ch.  De  Tautheilticité  de  la  loi  des  XII  Tables,  Mommsen  Th.  Juristisdie 
Schriften  III,  Bögli  H.  üeber  Ciceros  Rede  für  A  Oaecina,  Wenger  L. 
Stellvertretung,  Bertolini  C.  Appunti  didattici  di  diritto  romano  5-6 1 
(G.  CobnilX  -  XL  (X).  '08.  2:  Fleischmann  W.  Altgermanische  und 
altrömische  Agrarverhältnisse  (D.  Ci),  Hitzig  H  F.  Altgriechische  Sta- 
atsvertrjige,  Beseler  G.  Das  Edictdm  de  eo  quod  certo  loco,  fíuveUn  P. 
Stipulatio  Stips  et  Sacramentum.  Appleton  Ch.  Nouvelles  observations 
sur  la  loi  Furia  de  sponsu,  Iksserteaux  F.  Le  cas  de  la  femme  d'Ar-. 
retium,  Duquesne  J.  Cîontribution  à  Tétude  de  la  cautio  iadicatum 
solvi,  Girard  P.  F.  Les  jurés  de  Faction  d'injures.  Herzen  N.  L» 
concours  de  plusieurs  hypothèques,   Huvelin  P.  L'arbitrium  liti  ae- 
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BtimaDdae,  Naber  J.  C.  Ad  noxalem  ÌDiuriarum  actionem,  Girard 
P.  F.  Un  document  sur  T^dit  antérieur  k  Julien,  Wenger  L.  Zum 
Wohn-u.  Wirtschaflarecht,  Nouvelle  Revue  historique  efe.  '07, 
yfommsen  Th.  Droit  pénal  III,  Speyer  H,  Le  jury  h  Rome  et  en  Angle- 
terre, Hirzel  R.  Themis  (Q.  C )  —  3:  Windscheid  ß.  Pandekten«  (Id.). 

Revue  de  ríustraction  publique  en  Belgique  L.  *07:  Below  G.  v. 
Die  Ursachen  der  Rezeption  des  römischen  Rechts  in  Deutsjchland 
(G.  Ds8  Marrz). 

Revue  de  ^Université  de  Bruxelles  XIT.  '06-07  :  SysTS  Q.  La 
constitution  et  Tétat  social  primitifs  de  Rome  (Leçon  d* ouverture); 
Stocqüart  E.  Le  mariage  romain.  —  XIH.  W-08.  4-5:  Stocguarl  E. 

m 

Aperçu  de  révolution  juridique  du  mariage  II  (V.  R.). 

Revue  de  philologie  XXXI.  '  '07  :  WaszysÜki  S  Die  Bodenpacht 
I  (J.  Lbsquibr);  Arnold  ,W,  T.  Provincial  Administration  c.  4. 
(Y.  OtihVOT)i;öiUiard  CA.  Quelques  réformes  de  Solon  (B  Haussoul- 
lier);  BzttfUo  E.  Abhandlungen  (Id.)—  XXXIL  08.  I  :  Martin  Á.  Notes 
sur  Tostracisme  dans  Athènes  (E.  Cavaionac)  —  2:  Darrstb  R.  In- 
scription d^Amorgos.  Loi  d''Aegialé  relative  K  une  fondation:  Adele 
Th.  Der  Senat  unter  Augustus  (Y.  Chapot). 

Revue  des  études  aueiennes  IX.  W  (=  Annales  de  la  Faculté 
des  Lettres  de  Bordeaux  et  des  Universités  du  Midi.  Quatrième  Se- 
rie XXIX)  :  Olotz  0.  Totes  mises  à  prix  dans  les  cités  grecques.  — 
X.  -08  CXXX  c  s.)  2:  Martin  A.  Notes  c.  s.  (G.  Radkt). 

Revue  des   êtudee   grecques  XX.  *07  :  P.  Girard  Quelques  ré- 
flexions sur  le  sens  du   mot  sycophante\  lioulard  L.  Des  instruc- 
tions écrites  du  magistrat  (J.  P.);   Foueart  F,  Sénatus-consulte  iie- 
Thisbé  (H.  G);  Swottoda  B,   Beiträge  zur  griechischen    Rechtsge- 
sehichte  (G.  Glotz);  Szanto  K,  Abhandlungen  (A.  J.  R.). 

Revue  des  questions  historiques  LXXXI  (Nouvelle  Série 
XXX YII  a  XLP;.  '07 1  :  Allard  P.  Une  grande  fortune  au  cinquième 
siècle;  Glotz  G.  Études  (M.  Bssnirr);  SàlvioU  G.  Le  capitalisme 
dans  le  monde  antique  (Io.);  Knecht  A.  System  des  justinianischen 
Kirchenvermögensrechtes  (G.  Péribs).  —  LXXXIl  (c.  s.  XXXVIII, 
a.XLII  ').  "07*:  Callbwabrt  C  Les  persécutions  contre  le^  Chrétiens 
dans  la  politique  religieuse  der  Em  pire  romain;  Smith  F.  Die  römische 
Timokrstie(M.  Bbsnibr);  Arnold  W.  r.  Provincial  Administration  c.  s. 
(P.  Allaro);  AUard  p.   Les  dernières  persécutions  du  m*  siècle-^ 
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(M.  Besnier)/— LXXXIII(XX\IX,  a. XLII«).  '08 ^  1:  MommsenTh 
Droit  pénal  romain  I  (F.  Allard). 

Reme  de  synthèse  historiqne  XIV.  '07  ^  :  Lacombb  P.  L'appro- 
priation priTée  du  sol  dans  l'antiquité  (Tedi  '06  ^  I  Sparte,  *06<  II 
Athènes  ...)'*  Crlot;s  G.  Études  (P.  Lacom bb). 

Revue  d*liistoire  cccléslastiqoe  Vili.  '07:  Knecht  A.  System 
e.  8.  (A..  MoNiN).  —  IX.  '08.  2;  Ducñesne  X.  Histoire  ancienne  de 
l'P^glise  I^  II  (H.  GoppiBTERs);  Benigni  Ü.  Storia  sociale  della  Chiesa 
(J.  Zbillbr). 

Revue  générale  dñ  droit,  de  la  législation  et  de  la  jnrisprn- 
dence  XXXI.  *07  :  MispouLBT  J.  B.  La  lex  metallis  dicta  récem- 
ment découverte  en  Portugal;  Mommsen  TK,  Droit  pénal  I-II 
(K.  Petit);  Bortolucci  G.  Studi  romanistici,  Fideiussione,  Index 
verborum  graecorum  (J.  Valéry);  Herzen  N.  Précis  (Ch.  Appleton); 
Clark  E.  C.  History  of  Roman  Private  Law,  I  Sources  (J.  Valéry). 
—  XXXIL  '08.  1  :  AcHER  J.  L'arbitrium  liti  aestimandae  et  l'origine 
de  la  formule  (Huvelin  P.  id.);  Bruci  B,  Una  descrizione  dello  studio 
di  Padova  (J.  Achbr);  Bertólini  C.  Appunti  didattici  di  diritto  ro- 
mano 5-61  (j.  Valéry)  —  2:  Debray  L.  Le  §  Cato  (D.  XXXXV, 
1,4  §  1).  La  stipulatio  poenae  et  les  obligations  indivisibles  (cont); 
Achbr  J.  Le  jubilé  de  M.  H.  Fitting  (P''  article);  Mommsen  Th  Le 
droit  pénal  romain  III  (E.  Petit). 

Revne  Historiqne  XCIIL  a.  XXXII.  'OT^:  Bulletin  historique... 
Antiquites  latines.  France  (Jullian  G.)  —  XCV.  e.  s.  '07^:  Bréhibr  L. 
La  eonception  du  pouvoir  impérial  en  Orient  pendant  les  trois  premiers 
siècles  de  Tèce  chrétienne:  Linsenmayer  H.  Die  Bekämpfung  des 
Christentums^  durch  den  römischen  Staat  (Ch  Lécrivain).  —  XOVI. 
a.  XXXIII.  '08.  Vol.  Suppíém.  :  Mélanges  Appleion  (Ch.  Lécrivain); 
Dareste  R.  Nouvelles  études  (Id);  Francotte  B,  L'administration 
nuanciere  des  cités  grecques  (G.  Glot2);  Stein  A.  Die  Protokolle  des 
römischen  Senatus  (Ch.  Lécrivain);  Body  W.  K.  The  Ecclesiastical 
Edictys  of  the  Theodbsian  Code  (E.  Cu.  Babut)..—  XCVIl.  e.  s.  '08»  : 
Oliver  E.  H,  Roman  Economie  Conditions  (Oh.  L.)- 

Revne  internationale  de  renseignement  LUI. '07^:  Esmein  A. 
Quelques  mots  sur  renseignement  du  droit  romain;  Glotz  G.  Études 
(Hauvette).  —  LIV.  '07*:  Salvioli  J.  Le  capitafisme  c.  s.  (F.  Rauh); 
Toutain  j    Les  cultes  païens  (M.  Bbsnibr). 
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Rheinisches  MiiseiiiD  für  Philologie  Neue  Folge  LXII.  '07:  Ju- 
DBicH  W.  Untersuchungen  zur  Athenischen  Verfasaungsgeschichte. 

Riforma  Sociale  (La)  XVIII  a.  l^IV.  '07  :  Prato  G.  Per  una 
storia  giuridico-sociale  di  Koma  (Pacchioni  G.  Corso  di  diritto  ro- 
mano I);   Bryce  G    Imperialismo  romano  e  hritanníco  (SPBCTAToa). 

Rivista  critica  di  diritto,  e  ginreprndensa  Y.  *07  :  GiarUurco  L. 
Alcuni  appunti  su  Celso  (V.  Mabonb);  Clerici  0.  Le  locazioni  irre- 
golari, in  diritto  romano  (V.  M.)-  —  VI.  '08.  1  :  Garrone  G.  Servitù 
irregolari,  Quaglia  S,  M,  Mandato,  Rota  R.  Delitto  politico,  Clerici  0. 
Orìgine  del  contratto  di  compravendita  (V.  Mabonb)  —  5-6:  Sbttb  P. 
La  donazione  universale  di  tutti  i  beni.  La  sorte  dei  debiti  e  delle 
ragioni  dei  creditori  del  donante  (eont.) 

Rivista  di  diritto  commerciale  V.  '07  :  Bonfantb  P.  Il  silenzio 
nella  conclusione  dei  contrattL  —  VI.  '08  1  :  Bruci  B.  Colpe  di  di 
versa  natura  e  compensazione  di  colpe  —  2  :  Bonfantb  P.  Il  con- 
tratto e  la  causa  del  contratto. 

t  Rivista  di  filologia  e  d'istnudone  classica  XXXV.  '07  :  Momm- 
sen  Th.  Juristische  Schriften  t  <V,  Costanzi);  Gentilli  G,  Dagli  an- 
tichi contra  ti  d'affitto  (O.  O.  7#rktti),  —  XXXVI.  'oa  1  :  Salpioli  /. 
Le  capitalisme  c.  s.  (V.  Costanzi)  —  2:  De  Sanctis  G.  Le  assem- 
blee federali  degli  Achei;  T?ie  Tebiunis  Papyri  II  (G.  Fraccaboli). 

Rivista  di  filosofia  e  scienae  affini  XVI  a.  IX.  '07^:  Mazza- 
lorso  G,  Lo  StaCo  e  le  persone  giuridiche  in  Grecia  (G.  S.). 

Rivista  d'Italia  XI.  '08.  5:  Pais  E.  L'epigrafia  e  la  papirologia 
giuridica  (Prolusione). 

Rivista  di  storia  antica  Nuova  Sene  XI.  '07:  Tincani  A.  Bauche 
e  banchieri  nei  papiri  e  negli  ostraka  greco-egizii  dell'  età  romana  ; 
Macchioro  V.  L' Impero  romano  nell  età  dei  Severi  (Il  depaupera- 
mento priva  io  Vedi  '05-06,  Il  sistema  economico,  cont.);  Hirschfeld  0. 
Die  römische  Staatszeitung  und  die  Akklamationen  im  Senat  (N.  F.); 
Boi-öagallQ  C.  1  prezzi  delle  fruita  nelU  antichità  classica,  Il  prezzo 
del  frumento  in  Ispagna  in  Africa  e  in  Oriente  durante  l'età  impe- 
riale romana  (G.  Corradi);  G.  Glotz  Une  inscription  de  Milet  (Io.)- 

Rivista  italiana  di  numismatica  XX.  '07:  Pansa  G.  I  bronzi 
unilaterali  ed  il  principio  economico  della  divisione  del  lavoro  ap- 
plicato  alle  monete. 

Rivista  italiatia  di  sociologia.  XI.  '07  :  Istituzioni  giuridiche  ori- 


loi  DUI.LBTTINO   DELL'ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 


ginate  dalla  magìa  (P.  HuveUn  Magie  et  droit  individuel);  Mazza- 
lorso  G.  Lo  Stato  e  le  persone  giuridiche  e.  s  (6.  M.  Povbl).  — 
XII.  "O*^-  1  :  Bruoi  B.  Eguaglianza  di  diritto  e  diseguaglianze  di  fatto. 
—  2:  BoNFANTE  P.  Tendeóle  e  metodi  recenti  negli  studi  storici 
(A  proposito  di  De  Sanolis  G.  Storia  dei  Romani);  Solui  A.  La  dif- 
fusione della  civiltà  romana  e  della  civiltà  britannica  (Bri/ce  J.  Im- 
perialismo romano  e  britannico). 

Rivista  italiana  per  le  sciense  glvridiehe  XLIIL  *07:  Pit- 
ZORNO  B.  Il  Liber  romanae  legia  della  Ratio  de  lece  romana.  Per 
lo  storia  del  e.  d.  Codi  in  Italia:  Omiovbnda  G.  Della  coda  giudicata; 
SBORè  G.  Sul  fr.  Vatic.  206*.  —  XLIV.  '08  >.  ì-ì:  Cuq  E.  Ha  règle- 
ment administratif  sur  l'exploitation  des  mines,  Mispoulet  J-B.  La 
lex  metallis  dicta  (A.  Zocco-Rosa);  Legras  H.  La  Table  latine 
d^Héraclée  (In);  Granina  6r.  De  imperio  et  iuriadictione  (Io)  —  3: 
PiTZORNO  B.  11  Líder  romanae  legis  degli  Judicia  aproáis  iudidbus 
promulgata.  Nota  seconda  per  la  storia  e.  s.;  Arias  G.  Il  valore 
della  traditio  carthae  nei  documenti  medievali  italranL  Nota  critica; 
MiLAN!  0.  L'orirrine  storica  del  possesso  di  stato;  Comü  G.  Resumé 
d'un  livre  de  F  Sokoloiòski  (F.  Buon  ah  ¡ci);  lUmfanle  P.  Istituzioni^ 
(Id.):  Duquesne  ./.  Contribution  k  IVtude  de  la  eautio  judicatura 
solvi,  Id.  La  contexture  générale  de  la  eautio  jud.  solvi  (Id.)> 

lUvista  penale  LXVII  (Quarta  Serie  XVII)  a  XXXIV  (Quarta 
Serie  IX).  'Oìi.  4:  Ferrari  Q  il  diritto  penale  nelle  Novelle  di  Leone 
il  filosofo. 

Rivista  storica  iUIiana  XXIV   (Terza  Sene   VI)  .'07:  Arnold 

\V.  T.  Provincial  Administration  es.  (C.  R.);  iSnUih  T.  Die  römische 

Timokratie  (G.  De  Sanctis);  Bolkestein  H.  De  eolonatd  romano  (Id.). 

Rozprawy  Wydaialn  hÌ8torycDO-filoa#llexBego  Academii  Unie- 
jetnosci  w  Krakovie  II  Serya  XXV.  '07:  Taubbnschlao  R.  Orga* 
nizacjra  sadow^  Egiptu  w  epoce  rzymkiej  i  bisantjnskiej.  (Vedi  pia 
addietro*.   Bulletia  —  Cracovie) 

Sbornik  ved  právaich  a  atátaich  VII. '07:  HsTROvsrV  L.  Nové 
právuickc  texty  rimské  v  jazye  latmském  (Nuovi  testi  giuridici  ro- 
mani in  lingua  latina:  nuova  lex  metalli,  lex  Hadrìana  de  rudibus 
agiría,  Ulpiani  libri  disputationura,  nuove   tabulae  ceratae,  e  altri). 

Séances  et  travaux-  de  PAcadémie  des  Seieaoes  morales  et 
politiques  de  Paris  CLXVII  (Nouvelle  Sène  LXVII).  '07  ^  :  Herzen  N. 
Précis  (Ch.  Lyon-Cabn). 
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Sitsnngsberichte  der  philoBophiscli-plillologfflcheii  und  der 
historischeil  Klasse  der  Akademie  der  Wissenchaiten  an  Uöii- 
chea  '07:  P0hlmann  R.  zur  Geschichte  der  Griechen. 

Stodi  Senesi  XXIV.  *07:  Vassalli  P.  £.  La  plebe  romana  nella 
funzione  legislativa;  Db  Fbancisci  P.  Inficia  bonae  fldei,  editti  e 
formule  in  factum.  —  XXV.  '08.  1-2:  Vassalli  F.  E.  Sul  rapporto 
tra  le  res  publicae  e  le  res  fiscales  in  diritto  romano. 

Stadi  storici  per  l'antichità  classica  I.  '08.  1:  Niccolini  G.  La 
così  detta  Retra  di  Licurgo;  Pais  E.  L'autobiografia  e  il  processo  re- 
petundarum  di  P. Rutilio  Bufo  (cont);  JouguetP.  Papyrus  greca  L  1 
(E.  P);  Glotz  G.  Etudes  (P.  C). 

Temi  ^La)  XXXII  (Seconda  Serie  VII).  '07:  SeoBà  G.  Possesso 
pro  indiviso  e  azione  di  divisione  fra  piò  possessori  (=  Poro  Italiano); 
¡d.  SuH'etlk  dei  giudizi  di  buona  fede  di  commodato  e  di  pegno  (P.  Sil- 
vani); Coita  E.  Storia  del  diritto  romano  pubblico;  Id.  IJIisse  Àl- 
dovrandi;  BertoUni  C.  Appunti  didattici  5-6';  Bonfanie  P.  Sulla 
genesi  e  l'evoluzione  del  contrcictus  (L   Bolafpio). 

Themis  LXVIII.  '07  :  Nap  I.  Die  private  eigenriohting  in  het 
ondate  Romeinsche  rechtsleven  (La  giustizia  privata  nel  primitivo 
diritto  romano) 

Theologische  Literatnrzeitnng  XXXII.  '07:  Donaldson  J.  Wo- 
man (G.  Fickbr). 

*  Theologisches  Litteratnrblatt  XXVIII  '07  :  Bigelmair  A.  Die 
Beteiligung  der  Christen  am  öffentlichen  Leben  (F.  Kropatscbb<ì2). 

Theologische  Revue  VI.  '07:  Augar  F.  Die  Frau  im  römischen 
Christenprozesa  (A   Pibpbb). 

Verhandeligen  der  Akademie  van  Wetenschappen  te  Amster- 
dam Afdeeling  Letterkunde  Nieuwe  Reeks  VIII.  "06-07:  Combat. 
(Cohn)  M.  Der  westgothiache  Paulus.  Eine  rechtshistorisehe  Un- 
tersuchung.. 

Wiener  Stuíleh  "XXVIII.  '06-07:  Müllbb  B.  A.  Zum  lykischen 
Mutterrecht.  -  XXIX.  '07-08  2:  Lbdl  À.  Das  attische  Bürgerrecht 
und  die  Frauen  (cont.);  Bbasslofp  S.  Die '  prätoriachen  Prpvinzial- 
leitatthalter  in  der  Kaiserzeit.       « 

Wochenschrift  für  klassische  Philologie  XXIV.  '07:  Boegli  H. 
lieber  Cioeros  Rede  für  A.  Cascina  (f.  Ppapp)  i  FrancoUe  H.  L'orga- 
nisation des  cités  k  Rhodes   et  en  Carie  (Sohnbidkb);  Sundwall  J. 
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Epigraphisclie  Beiträge  zur  sozial-politischen  Geschichte  Athens 
(Id.);  Vocabularium  iurisprud.  rom  IT.  1  (W.  Kai.b);  Afmold  W.  T. 
Provincial  Administration  c  s.  (0.  Hirsciipüld;;  Foucart  P.  Sena- 
tus-consulte  de  Thisbé  (H.  Oillischbwski);  Francoüe  H.  Le  pain  à 
bon  marché  et  le  pain  gratuit  dans  les  cités  grecques  (Id);  Sund- 
toall  J.  De  institutis  rei  publicae  Atheniensium  I  (Schneider); 
Francotle  H.  L'organisation  c.  s  (F.  Cauer)  j  Szanto  E.  Abhandlun- 
gen (Id).  —  XXV.  '08  3:  Koschaker  P.  Translatio  iudicii  (Grupe); 
Mommsen  Th.  Juristische  Schriften  III  (E  Kornkmann)  —  4:  Mar- 
tin A.  Notes  sur  Tostracisme  dans  Athènes  (G.  Schneider). 

Yale  Law  Joarnal  XVI.  '07:  Stocquart  K  Nfarriage  in  tiurann 
Law. 

Zeitschrift  der  Savi^piy-Stiftung  für  Rechtsgeschichte  Roma- 
nistische Abteilung  XXV1IÏ. '07:  V/lassak  M.  Der  Gerichtsmagistrat 
im  gesetzlichen  Spruchvertahrcn.  Romischrechtliche  Studien,  mit 
Beiträgen  zur  Lehre  von  der  Einlassung  u.  vom  gerichtlichen  Aner- 
kenntnis (vedi  '04;  fine);  Id.  Per  Ausschluss  der  Laliner  von  der  rö- 
mischen Legisactio;  Bbkker  E.  I.,  B.  W.  Leist  unter  seinen  Aequa- 
len;  Samtbr  U,  Zu  Gaius  II  82;  Kübler  B.  Griechische  Tatbeótiinde 
in  den  Werken  der  kasuistischen  Literatur;  Hitzig  H.  F.  Der 
griechische  Fremdenprozess  im  Licht  der  neueren  Inschriftenfunde; 
KoscHAKBR  P.  Der  Archidikastes.  Beiträge  zur  (îeschichto  des  Ui^ 
künden-  und  Archivwesens  im  romi.schou  \e<^Ypten  .cont);  Wkn- 
OBR  L  Curatrix;  Rabel  K  Nachgeformte  RiícliUgeochafte.  Mit  Bei- 
trägen zu  der  Lehren  von  der  Injurezess«iüu  uud  vom  Pfandrecht 
(vedi  '(»6;  fine);  Mittbis  L.  Neue  Urkunden;  Id.  Zur  Tassivlegitima- 
tion  bei  Hereditatis  petitio  partiaria;  Krüobr  H.  Eine  neue  Ausle- 
gung von  Papyrus  Cattavi  R.,  Col.  I  v.  12  u.  l:^;  Lkvy  E.  Nachträg- 
liches zu  den  Anfäogen  der  romis¡chen  Bürgvschaft.  ;  Mommsen  Th. 
Juristische  Schriften  (L  Mittkis);  Legras  H.  La  Tabie  latine  d'Hé- 
raclée  (B.  Küblbr);  Ricca- Barbe  ris  M.  Funerali  (Ii>);  Appleion  Ch. 
L'obligation  de  transférer  la  propriété  dans  la  veuto  romaine  (Id.); 
Syrische  RecLtsbücher  hrsg.  u.  übers,  von  K  Sachaul  (J.Pakthch)  \ 
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LE  DISPOSIZIONI  TESTAMENTARIE 

A  TITOLO  DI  PENA  * 


Le  diaposizioni  testamentarie  a  titolo  di  pena  hanno  avuto  in- 
dabbiamente  ana  (grande  importanza  nell'antico  diritto:  una  speciale 
rubrìcm  ad  esse  era  consacrata  nei  libri  ad  Saàinum  ^);  Gaio  parla  del 
dÌTÌeto  dei  legati  poenae  nomine  come  di  un  principio  addirittora 
fondamentale  in  materia  di  legati  e  su  di  esso  s^  intrattiene  diffusa- 
mente (Gaio  2, 2^-237, 243, 288.  Conf.  anche  UJp.  XXIV,  17.  XXV,  13); 
nella  compilazione  giustinianea  un  titolo  delle  Pandette  (34,  6)  e  del 
Codice  (6,  41)  tratta  di  qilesti  lasciti  ed  ò  notevolmente  accresciuta 
nelle  Istituzioni  (2, 20  §  36)  la  trattazione  Gaiana  relativa  alle  dispo- 
sisioni  p  n. 

Nondimeno  convien  riconoscere  che  la  maggiore  oscurità  regna 
tuttora  su  questa  materia:  incerto  è  ciò  ehe  distingue  i  lasciti  p.  n. 
dalle  altre  disposizioni  condizionali,  incerto  è  quali  disposizioni  testa- 
mentarie siano  atte  ad  assumere  il  carattere  di  lasciti  p.  n.,  incerto 

*  Bibliografi«-  —  6YNKBR8B0BK,  Opusculunt  de  legatu  poenae  nomine^  in 
Optucuìa  rarti  argumentty  II,  6.  ìf  ajansius,  tHsputationes  Iuris.  DUputatio  XLII. 
OoBfiCRBN,  Obserf^ationutn  iuris  romani  specimen.  Osservano  UT  ad  g  ult.  Inst. 
de  leçatiSn  2,  2n.  STEiNrSLD,  Ueber  den  Orundsatt  der  benevolentia  für  die 
Güttiffkeit  MzttiUiger  Zuwendungen^  pag.  0-lS.  Buonamicx,  Recitano  solemnis 
ad  tiU  Dig.  de  hi»  quae  poenae  causa  refinquuntur^  34^  6  et  ad  tit.  Cod-  de  his 
Çfuae  poena«  nomine  in  testamento  vel  eodiciUis  relinquuntur^  6,  41  in  Rivista 
italiana  per  le  Sctense  giuridiche^  XXXIX,  pag.  54  tegg,  Filippo  Lonoo,  Le  dU 
sposisioni  testatnentarie  in  forma  di  pena  in  Stftdí  giuridici  in  onore  di  C.  Fadda, 
Tol.  VI,  pag.  1&9  8^g.  RostHiRT,  Die  Lehre  von  den  Vermächtnissen  nach  roem. 
Rechte^  I,  pag.  387.  Hüschkb»  ZHe  Multa  utid  das  Sacramentum,  pag.  30S  segg. 
FERRmi,  Legati,^  pag.  71, 331, 35Z-353,  375.  Pernice,  Labeo  //i,  pag.  45,  n  5.  Fadda, 
Concetti  fondamentali  del  Diritto  ereditario  romatio^  I,  pag.  56-5S. 

*)  I>SNEL,  Paling»  II  Ad  S€U>.  lii^rornm  ríUbrícarum  index.  III,  £2. 


6  BULLBTTIHO  DBLL^ ISTITUTO  DI  DIEITTO  BOMAMO 


Ò  quali  di  qaesti  lasciti  nel  diritto  anteriore  a  Giustiniano  fossero 
Talidi  e  quali  nulli,  ineerta  ò  la  ragione  di  tale  nullità,  ineerti  sono 
influe  i  nessi,  le  analogie  e  le  differense  fra  la  poena  testamentaria 
e  quella  eouTcnzionale  Causa  precipua  di  tanta  oscurità  e  di  tante 
incertexze  è  càe  i  lasciti  p.  n.  kianno  col  volger  del  tempo  sulftto 
mutasioni  profoide,  che  a  stento  si  rarrisano  attraTsrso  la  compila- 
ziona  giustinianea;  la  quale  non  ci  ha  conserrato  su  questa  materia 
che  notisie  assai  scarse.  Io  credo  però  che,  raccogliendo,  con  mag- 
gior cura  di  quanto  siasi  fiitto  sinora,  tutto  quello  che  le  fonti  a  noi 
perrenute  ci  dicono  sui  lasciti  p  n^  si  possa,  mediante  una  minuta 
e  paziente  analisi,  ricostruirne  con  sufficiente  certezza  nelle  sue  linee 
fondamentali  la  storia  e  la  teoria. 

LMmpresa  non  è  certo  delle  più  focili;  ma  conriene  intrapren- 
derla, perchó  tale  ricostruzione  non  solo  ò  di  per  sé  assai  interes- 
sante, ma  da  essa  possono  trarsi  anche  conclusioni  notsToli  in*relasione 
alla  clausola  penale,  alle  speciali  questioni  relatiTe  alla  stipulatio 
poenae  e  allo  svolgimento  storico  del  testamento. 

Alla  storia  e  alla  teoria  dei  lasciti  p.  n.  ò  dedicato  il  pressnts 
lavoro;  in  esso  naturalmente  non  trova  luogo  T esame  delle  questioni 
relative  alla  multa  testamentaria,  la  quale  (oramai  non  ò  più  possi- 
bile alcun  dubbio  a  questo  riguardo)  0  non  rientra  fra  queati  lascitL 
La  multa  serve  ad  assicurare  Tadempimento  delle  disposizioni  date 
dal  testatore  per  il  suo  sepolcro,  per  il  culto  dei  Mani,  per  T  onore 
delia  sua  memoria  e  della  sua  discendenza;  ò  a  fovore  di  una  cassa 
pubblica;  di  fronte  ad  essa  non  valgono  le  norme  ordinarie  rdative 
alle  disposizioni  testamentarie:  in  breve  la  multa  testamentaria  eccede 
i  limiti  del  diritto  privato  e  rientra  a  rigore  nel  diritto  pubblico. 

I)  I  dubbi  toso  acompani  dopo  la  dimostratiooe  datans  daU*  floacHKx«  o.  c^ 
pag.  aOA,  tanto  che  ora  si  tenta  di  spiegare  in  altro  modo  la  validità  della  malia 
tettamentaria  (oont  in  propoelto  la  reoeoM  eipotiiioiie  e  le  aeoie  öeaai-faiiowl  daik» 
SciALOJA  nel  Corèo  sui  Dfrim  reati  -  NoMUmt  <ff  eoom  e  distlntUnu  OeUê  eoef- 
anno  eoolastico  I1X)7-1006,  pag.  4S8  lesg-)-  Uà  argonieato,  a  torto  traacnrato,  per 
dimostrare  la  differenza  tra  la  malta  iestame»taria  e  il  lagato  a  titolo  di  peaa  è 
dato  dal  tetto  che,  mentre  Omo  didiiara  wiaiiiaameiilii  dhe  aarebbs  eoiplto  dal  di 
▼ieto  il  legato  diretto  a  ooetriagere  T erede  a  eoetmire  an  mooamaoto  ia  ooore 
del  testatore  (Oaio.  %  285).  da  nn  tir.  di  Pomponio  rinlta  invnee  che  nrebSe  ia 
tal  osso  yalidamente  imposta  la  multa  Diç.  ?0w  1,  S;  coafr.  aa^o  fr.  f7  aod. 
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I. 

Dei  lAseili  poeaae  Bomine  in  generale. 

I.  —  Caratteri  b  requisiti. 

i  1.  I  laüiciti  \u  D.  hanno  carattere  di  cluu^oi«*  fienali.  -  S  S.  Sono  laiìciti  coDdisio- 
nalì.  -  X  3.  Sotto  condiiione  potejttativa  o  promiscua  da  adempier»  d«U*ou^ 
rato.  -  s  4.  Scritta  con  T  intenzione  di  esercilare  ana  coaxione.  -SS.  Fanno 
perdere  air  onerato  ona  |iarte  del  vuo  patrimonio. 

§  I.  Il  determinare  eaattameate  quali  disposizioni  testamentarie 
possono  essere  annoverate  tra  i  lasciti  a  titolo  di  pena  dà  luogo  a  pa- 
recchie questioni,  alcune  delle  quali  sono  assai  ardue.  È  perciò  oppor- 
tuno stabilire  innanzi  tutto  da  un  punto  di  vista  generale  il  carattere 
e  i  requisiti  essenziali  di  questi  lasciti,  carattere  e  risquisiti  che  pos- 
sono abbastanza  agevolmente  dedursi  da  Gaio  e  da  alcuni  passi  delle 
Pandette  relativi  alla  nostra  materia. 

Risulta  in  modo  evidente  da  Gaio  che  sono  p.  n.  Te  disposizioni 
scritte  dal  testatore  per  costringere  una  persona  gratificata  nel  te- 
stamento a  compiere  o  a  non  compiere  un  dato  fatto.  Questo  scopo 
eoercitivo  ò  ciò  che  egli  mette  esclusi vamen te  in  rilievo  nella  defi- 
nizione del  legato  a  titolo  di  pena. 

Gaio  2,  '235:  poenae...  nomine  legari  videtur,  quod  coercendi  he- 
redis  causa  relinquitur.quo  magi.s  heres  aliquid  faciat  aut  non  faciat^). 

Inoltre,  per  decidere  so  una  disposizione  sia  poenae  nomine,  Gaio 
ricerca  solo  se  essa  sia  o  no  atta  a  costringere  Tereiie  a  fare  o  a  non 
fare. 

Gaio  2,  ^7:  De  tutore  vero  nihil  possum  us  quaerere,  quia  non 
potest  datione  tutorie  heres  compelli  quicquam  tacere  aut  non  faceré... 

2,  243:. ..  nihil  enim  intentst,  utrum  legatum  dare  iubeatur  heres. .. 
an  coheres  ei  adiciatur,  quia  tarn  coheredis  ailiectione  quam  l^^ti 
datione  compellitur,  ut  aliquid  contra  propositum  su  um  faciat.  •• 

In  pieno  accordo  con  ciò  è  quanto  dice  Teofilo  suir origine  di 
queste  disposizioni  : 

*)  V(te»ta  filettn  deflnizfone  è  rìpelnta  da  Gu'STinuno.  /«¿.  t.  90  f  »ì  e  da 
Ut.nANO,  XXIT,  17  <qai  pen»  apprire  con  ana  noteTole  agtriunta  MiUa  quale  conf. 
IM«.  Ol). 
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Paraphr.  (ed.  Ferrni)  2»  SO  g  36:...  teuM}  yàp  «oXXoi  •stUoxAvttc 

Tpó«ov  TivA,  N«V0v  idtt  QsML  mXmtea^tti,  tSxa  ol  xXi^povópoi  %Av  totoétwv 

iiccvói^aav  XPiltA'cxtidjv  icotv)|v,  i)c  Mtt  ^^vocpcdCtro  ô  xXi)povö|ioc  npftEorf  it 
xol  mcpd  oxofcdv. 

Paraphr.  2, 20  §  36:...  o6d«  «Xi^povófiov  poffliae  nomine  toxopdc  ttg 
Ypdçti,  ÖC  Sabinos  ^ijolv. . .  Aoxtp  y&p  Xoxst  tôv  xXi}povó|iov  4¡  toQ  Xi]T^^o 
fiöotc  ofho  xal  TÒ  Xopftîv  ooyxXijpovóiiov  Ci)|itol  ecát^v*  dfoopthou  yip  to 
i¡|iioo  t1)c  xXv)pov6titaç. 

Gli  esempi  addotti  da  Gaio,  ed  altri  aggiunti  da  Ginatíniano,  chia- 
rifieono  assai  bene  come  il  testatore  avrebbe  potuto  raggiungere  questo 
seopo,  se  non  sTesse  fieitto  ostacolo  il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di 
pena: 

Gaio  2, 235: . . .  velati  quod  ita  legatur  :  *  si  heres  meus  flliam  suam 
Titio  in  matrìmonium  conlocaverit,  X  (milia)  Scio  dato^  vel  ita:  'si 
filiam  Titio  in  matrìmonium  non  conlocaveris,  X  milia  Titio  dato  '. 

1st  2,  20  §  36:  'heres  meus  si  servum  Stichum  alienaverìt  (vel 
ex  diverso  ^si  non  alienaverìt^,  'Titio  decem  áureos  dato\.. 

...  veluti  si  quis  dicat:  'Titius  heres  esto:  si  Titius  flliam  suam 
Scio  in  matrìmonium  eollocaverìt»  Seius  quoque  heres  esto\ 

Come  è  fisieile  intendere,  il  beneficio  largito  dal  testatore  alle  per- 
sone onorate  nel  testamento  è  maggiore  o  minore  secondo  Ae  sia 
stato  6  no  imposto  alle  persone  stesse  Poneré  di  dare  qualche  cosa 
ad  altrì  od  altre  persone  siano  state  chiamate  a  dividere  eon  loro  il 
beneficio:  negli  esempi  surrìferìti  è  manifestó  che  il  beneficio,  che 
risentirebbe  Terede,  resterebbe  diminuito,  se  egli  dovesse  dare  il  le- 
gato, o  se  venisse  a  verificarsi  il  concorso  del  coerede  nell^eredi^ 
Il  testatore  pertanto  può  esercitare  un^efiScaee  coazione  sull^rede,  o 
su  altra  persona  onorata  nel  testamento,  scrivendo  una  disposiiione, 
atta  a  diminuire  il  beneficio  loro  largito  e  subordinando  tale  dispo- 
sizione alla  condizione  che  costoro  diano  qualche  cosa,  compiano,  o 
non  compiano  un  dato  fatto.  Accade  allora  che  la  persona  onerata 
di  questo  lascito  sarà  Indotta  a  dare  la  cosa,  a  compiere  o  non  com* 
piere  il  fatto,  per  non  risentire  la  diminuzione  del  beneficio,  di' 
minuzione  che  si  verificherebbe  necessariamente  se  il  lascito  fossa 
dovuto.  In  tal  modo  la  disposizione  p.  n«  viene  ad  assumere  nel  te- 
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stsmeoto  il  caratters  e  la-  fünzions  di  ana  Tsra  e  propria  oiaasola 
penale  1),  carattere  e  funzione  che  appaiono  con  la  maggiore  evi- 
denza in  quella  ehe  fu  la  forma  tipica  originaria  di  stilktte  dispo- 
sizioni, raie  a  dire  nel  legatum  per  damnationem  di  una  somma  di 
danaro^. 

Come  nella  pena  convenzionale  *)  scopo  del  creditore  è  che  8ia 
compiuto  quanto  ò  dedotto  in  condizione,  così  in  questi  casi  scopo 
del  testatore  è  che  Terede  collochi  in  matrimonio  la  figlia  con  Tizio 
0  dia  la  cosa,  sia  cioè  eseguito  il  fatto  o  la  prestazione  che  forma 
Oggetto  della  condizione;  e,  analogamente,  come  neHa  pena  conven- 
zionale tale  scopo  viene  raggiunto  imponendo  in  caso  di  inosservanza 
al  debitore  il  pagamento  di  una  somma  di  danaro,  così  tale  scopo 
raggiunge  qui  il  testatore  onerando  Ferede  della  dazione  del  legato. 
Inoltre  come  la  somma  promessa  dal  debitore  prende  il  nome  tecnico 
e  specifico  di  poena  f),  così  lo  stesso  nome  prende  la  somma  o  la  pre- 
stazione dovuta  dall^erede^  il  che  rende  addirittura  evidente  T  iden- 
tità di  carattere  che  sussiste  firn  queste  disposizioni  e  la  pena  con* 
venzionale.  Non  può^  dunque  dubitarsi  che  i  laseitì  p  n.  sono  ^quelli 
che  assumono  nel  testamento  il  carattere  di  vere  e  proprie  clausole 
penali 

t  2.  Vediamo  ora  quali  requisiti  debbono  concorrere' perehò  una 
disposizione  testamentaria  possa  assumere  questo  carattere. 

Occorre  innanzi  tutto  che  si  tratti  di  una  disposizione  condizio- 
nale. Le  disposizioni  pure,  anche  se  furono  scritte  al  solo  scopo  di 
arrecare  pregiudizio  (disposizioni  scritte  al  solo  scopo  di  onerare  le 
persone  gratificate  nel  testamento,  ademptio,  translatio,  exheredatio), 
non  p&ssono  essere  annoverate  tra  le  disposizioni  p.  n.,  perchó  me- 

>)  Coof.  'WiNMonBio,  Pana,  f  t9\  o«  4;  Fbriuni,  Potuf.  |  4KI.  Buon  amici. 
op.  CiL,  peg.  56. 

•)  CoDf.  pag.  8D. 

*)  BniTouNi,  Studi  e  aoattmênti  di  ttoria  e  diritto,  voi.  XV,  p*g.  07  «egg.: 
Fbrbini,  loc.  cit. 

^  CODf.  |ieg.  10,  D.  8. 

>)  AVRIOAMO,  Diç,  84«  e.  1:  «  ...  qood  in  caiuiqae  lucrum •  aliqaid  ex  ultiina 
voloatete  fanucaUt  tolem  poenam  in  tMtamento  Bcriptum  »U.  nnUliis  momenti 
liabemliiiD  •,  Ulp.  tu$  Saò,  Diç,  85, 1,  It:  «...  causa  in  praeteritnm,  poena  in  fú- 
tanla contaiar».  Mascuno,  IHp,  84,  A,  8:  «Poenaro  acondicione  voluntas  imta- 
torts  separai  et  aa  posoa,  ao  condicio«  an  traoalaUo  sit,  ex  volnntile  dafmicti 
sparet«.  •  *• 
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dÌADte  esse,  per  quanto  il  testatore  infligga  un  pregtudisio  o,  se  con 
si  Tuole,  una  pena,  non  ni  propone  però  di  esercitare,  nò  esercita  in 
realtà  alcuna  coazione  per  indurre  le  persone,  a  danno  delle  quali  le 
dìsposisioni  sono  scfitte,  a  compiere  o  non  compiere  dopo  la  sua 
morte  an  dato  fktto.  La  differenza  tra  queste  disposizioni  e  qudle 
p.  D.  risulta  d  Ha  deflntsione  Gaiana  sopraindicata,  risulta  dal  con- 
eetto  di  daos  ila  penale  e  risalta  altresì  dal  seguente  fr.  di  Ulpiano 
ad  Salriavm: 

Dig.  3$,  I,  12  Ulpianus  libro  XXIV  ad  Sab.:  Si  ita  legatum  sit: 
*  qaoniam  fllius  maior  ex  area  mea  decem  sustulit,  heres  minor  fliiuâ 
decern  e  medio  sumito  **  debetur  legatum,  quia  idcirco  relictum  est  ut 
condicio  flliorum  exaequaretur.  Bt  sane  haec  causa  est:  nam  causa 
in  praeteritum.  poena  in  futurum  confortar. 

Questo  fr  ò  abbastanza  oscuro,  perchè,  isolato  dal  resto  delFopera 
originaria  come  leggesi  ora  nella  compilas^ione  ginsUnianea,  e,  per 
di  più,  con  tutta  probabilità  alterato  dai  compilatori  i),  non  lascia 
ravvisare  con  certezza  la  ragione  per  cui  si  dubitava  della  validità 
di  questo  prelegato  *  .  In  ogni  modo  a  noi  interessa  soprattutto  Tul- 

<)  Il  testo  DelPoper»  originarìii  riferiTasi  indabbiaiii«nte  ai  Usciti  p.  lu  Lvnbl, 
PaliHffm  OtpUknu*.  SMt.  Inclixi  formali  di  interpolazione  non  hiaucano:  per  lo 
meno  superfluo  è  Tidcircu  (idcìrooat);  il  pronome  haec  (et  sane  baec)  manca 
di  OB  sostantivo  al  quale  possa  riferirsi.  La  parte  finale  del  testo,  eli«  sembra 
una  nota  di  Ulpiano.  si  presenta  in  ona  forma  inusitata  nel  commentario  ad 
Sabinum,  ratto  da  questo  giureooosultu.  (Schulz,  Sab.  fragmente  in  Ulpian» 
Sabinus'Commetttur,  pag.  7);  ma  non  i'iniota  ai  compilatori  (oouf.  la  mia  rac- 
colta dellH  fnlerpotationi  rteultanU  dai  eonfronto  tra  il  Oreçoriano,  l'Krìnoge' 
niano,  il  Tewtfteiano  e  U  Codice  Oiuetinianeo  voc.  Sane),  K  questa  nota  appare 
anch«  non  (blicemenln  o(»uness?i  a  quanto  prHcele:  il  confnmlo  fra  (»oeua  e  cnuna 
presuppone  in  quasto  uaHO  logiciimente  che  auche  rispetto  alia  causa  sussistesse 
r  intenzione  di  punire,  mentre  ciò  é  escluso  dal  testo  (»quia  idcirjo  relicluin  est, 
ut  condicio  lUtorum  ezaeqaaretur  »). 

•)  TsIm  non  è  certo  quella  che  appare  dal  complesso  del  testo,  cioè  che  il 
padra  uveHve  Hcritto  11  legato  per  punire  il  figlio  maggiore  (coof.  pag.  57).  In* 
Tece  un  attento  esitine  del  test«»  ¡lernuide,  a  mio  avviso,  ohe  la  questione  qui 
origiMiriamente  trattala  vnrtessD  sul  punto  se  il  principio  fkisa  causa  non  iio<*ei, 
gote«!»  trovare  applicazione  auctie  nei  legati  che  il  testatore  avesse  kcrilto  al  solo 
scopo  di  punire  Terede,  íkliuinmute  credendo  cUvt  quf*sti  avesKc  compiuto  nn  fatto, 
che  non  aveva  in  realtA  coçnpiutu.  Chuquento  ti|io  di  preJegato  solesse  addnrsi 
dai  Sahiniani  in  relazione  alla  falsa  causa  può  arguirsi  dal  seguente  fr.  di  Gaio, 
SS,  I.  17  X  9:  «  Qno<l  anlam  Inris  est  in  falsa  demonstratlone,  hoc  vel  magis  est  in 
f;üsa  cau^a,  velati  ita. ..  aindiini  Tittus.  fllius  meus,  praacipito, qaia  frater  eins 
ipse  ex  arca  tot  aure'.s  tompsit:  licet  euiin  flrater  huius  pecaniam  ex  arca  bob 
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tima  parte  del  testo,  ehe  contiene  forse  una  nota  di  Ulpiano.  La 
distinxione  ivi  fatta  che  la  causa  si  riporta  al  passato,  la  pena  al 
fataro,  sta  appunto  a  significare  che  si  avrà  un  lascito  con  eansa 
penale,  se  il  testatore  lo  scrisse  allo  scopo  di  punire  uno  degli  ono* 
rati  per  arer  eompiuto  un  dato  fiitto,  mentre  è  in  Tita  il  testatore  e 
ehe  si  avrà  inTeoe  una  Tera  pena»  cioè  un  lascito  a  titolo  di  poena» 
quando  il  laseito  fu  scritto  per  punire  V  onorato,  se  lo  compirà  in 
fntarum^),  eioè  post  mortem  testatoris.  Nel  primo  caso  la  disposi- 
sione  è  necessariamente  pura;  néiraltro  eonditionale  *)  e  delle  due 
disposizioni  solo  la  seconda  ricade,  a  giudizio  di  Ulptano,  nel  con- 
cetto di  poena. 

S  3-  ¿  pol  eridente  ehe  la  condizione  apposta  al  lascito  p  n.  deve 
esaere  tale  che  il  suo  adempimento  dipenda  dalla  Tolontà  di  colui  a 
danno  del  quale  il  lascito  ò  scritto,  perchó,  solo  quando  ciò  si  veri- 
fichi,  potrà  efllBttiTamente  esercitarsi  una  coazione  su  di  lui.  Dovrà 
quindi  trattarsi  di  una  condizione  potestativa  o  almeno  mista,  la 
quale  per  regola  dovrà  essere  imposta  9Ìl%  persona  stessa,  il  cui  be- 
neficio resterà  diminuito,  se  il  lascito  sarà  dovuto. 

Nondimeno  Tacquisto  mediato,  che  il  domino  o  il  pater  familias 
ftmno  dei  benefie!  largiti  al-  servo  o  al  figlio,  permette  di  considerare 
come  p.  n.  anche  le  disposizioni  sotto  condizione  dipendente  dalla 
volontà  del  domino  o  del  paterfamilias.  Ciò  risulta  da  un  fr.  di 
AfHcano,  accolto  nella  compilazione  giustinianea  e  adattato  dai  com- 
pilatori al  diritto  nuovo: 

Dig.  3f,  6^  1.  Africanus  libro  (V)  quaestionum:  Filio  familias  vel 

Muiirfiit.  «til«  kgatain  «ti».  A  me  aembra  che  di  froote  ai  JascìU,  ispirati  dai 
tolo  desiderio  di  iiooire  1*  «rede,  non  «loresM  trovare  applicaxione  il  principio 
snddelto.  pÊTthé  mw  prwappiMM  da  parte  del  testatore  1*  inteozione  di  benefl* 
care  il  legatario  (8ciai.oja,  Bulieit,  dtiCistttuto  di  dir.  romano.  XIV,  pag.  46  - 
può  addnk^  aiiehe  càe  la  falsa  eaQsa  attanlla  1*  exhereda  ti».  Pbrnicb,  Lmbeo,  Ili, 
pafT.  73,  D.  IV  Quindi  Sabino  doveva  qui  dichiarare  dovoto  U  pralegalo,  benché  il 
tglio  noo  avMM  tolta  la  som  ma  dairaroa,  appunto  perchè  il  padre  aveva  con  ciò 
volato  aoltaato  eguagliare  la  oondisione  dai  Agli  e  non  già  punire  quello  che  aveva 
tutto  la  soana  daU*arBa. 

«)  Coni  aaehe  Mg.  sa,  1,  S«  i  I. 

■i  11  fiuto  Aitoro.  che  piovra  compiersi  post  mortem  testaioria.  rende  ne- 
ceMariaoMBle  eoodi^iooale  la  dltpoeitiooe.  Neppure  va  dimenticato  di  notare 
cheli  fr.,11  quale  prende  imaediaumente il  aoetro  (fr.  il), dice  appunto  che  le 
eonditloni  potestative  devono  adempiersi  post  mortem  testatoris.  Fsaaiifi.  £#- 
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Mr*û  hand«  imtitnto  etímin  ai  In  patria  domiBÌ*«  poenaiD  ilUeite  vél 
proirot«  datum  «at  nnltiua  momenti  legaCnm  na«  raapondit:  non 
enim  id  eolum  quod  is  heradea,  aed  omiie,  quod  in  euiuaque  lucrum 
ftliqnid  ex  v'tima  Toluntata  seotientií  Mêm  po«aam  in  testamento 
aeriptum  ait,  nnlliue  momenti  habendum  ■). 

§  4.  Altro  requisito,  non  meno  essenziale  dei  precedenti,  A  poi 
cbe  il  Uscito  sia  stato  eflbttiTamente  acritto  d>l  testat4>re  allo  acopo 
dl  eoabtegare  l'onerato  all'adempimento  del  f«tto  o  all'astensione 
dedotta  in  condizìoue.  Anche  an  questo  punto  abbiamo  un'antorerol« 
teatimonianta  dalle  fonti: 

Diff.  34,  6,  S.  Uarcianas  libro  VI  lost:  Poenam  a  condicione  vo- 
luntas teatatoris  separat  et  «a  poena,  an  condicio,  an  translatio  ait,  ex 
volúntate  dafnncti  apparet;  idqne  divos  Severos  et  Aotoniniu  re- 
scripaeninfc 

Suppongasi  ehe  it  testatore  abbi«  legato  cento  a  Tliio.  se  l'erede 
anderk  a  Capoa:  tale  legato  aarà  p.  □  se  il  teatatore  volle  coal  eo- 
atriogere  l'erede  a  non  andare  a  Capua;  nos  aarà  a  titolo  di  pena,  sa 
Inveee  il  testatare  fu  indotto  a  imporre  questo  oaers  alPerede,  perchè 
p.  e.  s^wva  che  questi,  andando  a  Capua,  avrebbe  ritratto  un  gran 
lucro  e  ciò  gli  avrebbe  permeaao  di  paigare  il  legato  aenxa  suo  grave 
disagio*). 

g  S.  nnalmente  la  dispodiìon«  deve  arrecare  alla  pwaoua,  a  danno 
della  quale  è  acrìtta,  un  pregiudixio  avente  carattere  di  poena.  *)  8n 

•)  Id  diritto  fiatitlnlaiMo  it  ditlAlo  d*l  UMlll  a  titolo  di  peaa  è  riUntlo  a 
qualli  toUn  coQdUlone  impomlbllao  llladte.  Cod  4,41.  L'ialarpolatioM  del  tasto 
(li  rilevata  dagli  antichi  i  coaeordamrala  aniiBa«a  (da  ■Itiino:  Lk«eu  Ptìtng. 
A/ruaniit,  m  a.  i;  Ui  Rtmoiana.  BtilUtUno  twr  tttUvto  M  dtrwf»  remano. 
XVI,  paff.  IM).  Il  t«aln  prvsnppnoe  cbe  liuo  autl  UlItolU  «radi  aa  Birito  di  Oi- 
miglia  o  un  irrTo  e  ehe  liaoo  atatl  onnatl  di  db  la^lo  (cooC  Di^.  XXIV,  ti)  par 
punire  il  padre  o  il  padrona,  le  questi  compiranno  o  non  eowplranao  na  dale 
(hilo.  Coaloro  come  Incrsno  l'wedlti,  ooai  anebe  riwataao  il  pr«gledlito,  m  U 
Jásalo  tara  doiuto,  a  parcid  II  laactto  rieatrs  Ira  qiwlli  p.  d.j  U  eb«  oca  al  vari- 
ieliarabba  aa  la  condizione  non  dipandaaie  dalla  Tolonll  di  nn  aatranao.  Salla 
quatllona  qui  trattata  da  Africano  eoor  Dig.  K,  1.  79  ■  4. 

■)  Conf,  aa  cl6  pfg,  41  tgs.,  a  Fbmiui,  Legali,  pag.  Kt. 

•)  L'impoi-tania  di  amvrtare  qaakto  reqditilo  non  Waggi  al  Qeasca«».  Oiaw 
vatloHum  lurit  romani  rpacimttt.  Ott.  III.  pagg. SI  aexg^  HU  lana  Irittiriimt 
k  Inaufflciinte,  furas  anahe  percha  re*ta  rirtrelta  aolo  a  delaraiiBare  11  co^eatlo  di 
pesa  in  relatione  all'ademplio  e  alla  trinalatio  legati.  Nalla  (rovo  a  qaasto  ri- 
gnardo  aagli  altri  autori,  che  6l  aono  occupati  dalla  Matra  ■ 
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questo  ponto  noi  dobbimmo  portmre  tutta  la  noBtm  mttonsione»  por- 
eliè  trattasi  di  stabilire  il  requisito  dei  lasciti  p.  n.  pia  arduo  e  più 
oseuro. 

LMnoorrere  nella  pena  non  è  U  solo  esso  in  eui,  ehi  non  adempie 
la  eondisione  ehe  gli  è  stata  imposta,  risento  un  pregindisio  eeono* 
mSeo;  aeeanto  a  questo  esso  ts  ne  sono  sltri  aAiii  ed  è  perdo  neees- 
Bario  Tederò  in  ehe  diílMsea  il  pregiudiito  deriTanto  dalla  pena  da 
questi  altri  pregtudisi,  ehe  in  essa  non  rientrano. 

Negli  atti  tra  tìtì  T  inadempimento  della  eondisione  potestatÌTa 
po6  aTore  per  eilétto: 

a)  ohe  taluno  perda  dò  che  è  suo;  ed  è  questo  il  caso  tipico 
della  pena:  dii  paga  una  penale,  perde  a  Tantaggio  dd  ersditore 
quanto  ha  pagato", 

b)  che  non  ii  consegna  una  prestasione  che  sarebbe  doruta;  dò 
BTTiene  nel  caso  in  cui  da  stata  promessa  una  prestasions  ad  alcuno, 
se  compirà  o  non  compirà  un  dato  fhtto^); 

e)  che  d  debba  restituire  quanto  d  è  riecTuto:  eod  p.  e.  nella 
cautio  Mudana. 

Le  stesse  conseguenze  possono  verifleard  nellb  disposivioni  testa- 
mentarie sotto  condizione  potestativa.  Può  infatti  accadere: 

a)  ehe  T  inadempimento  abbia  per  eflTetto  che  una  persona  gra- 
tificata nel  testamento  debba  perdere  qualche  cosa  che  era  o  è  dive- 
nuta sua  e  dò  avviene  appunto  nd  lasdti  p.  n:  suppongasi  che  il 
testatore  abbia  onerato  Terede  di  un  legato,  o  di  un  fedeeommesso, 
0  abbia  lasciato  la  libertà  a  un  servo  sotto  condizione  potestativa  da 
adempiersi  dall^ensde  medesimo*); 

ò)  che  non  d  consegua  il  beneficio  largito  dal  testatore,  come 
avviene  ordinariamento  in  tutto  le  disposizioni  sotto  oondúione  pote- 
stativa imposta  ali^ onorato  (legato  sotto  condizione  da  adempierai  dal 
legatario,  ademptio,  translatio  ete.^; 

e)  che  r onorato  debba  restituire  Tintero  benefido,  il  che  si 
verifica  nella  restituzione  condizionalmente  imposta  per  mezzo  di 

>)  Coor.  p.  e  Dig.  45,  1.  97  I  2;  107:  IOS  pr.;  ISS;  39,  5.  19  «  6. 
*)  Per  qaaiito  cottoeroe  il  legato  coni.  Oobscrbn.  op.  cit.  pag.  tt.  i«r  1&  ma- 
Dumissio  Gaio  2;  tO(L 

*)  Su  queste  ultime  conr.  i  testi  citati  a  pag.  25,  n.  2. 
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MsoommeMO  «ngolire  >J  (di*«rM  è  il  cuo  d«t  fedMomineMo  lui- 
Ttnala,  efr.  p«g.  IS). 

Id  tutu  qoMti  cmI,  tanto  nagli  atti  tn  vlvt  qunto  osi  tMta- 
mentu,  »bbimmo  che  si  «s«rciU  sempre  una  cosmod«  snlls  panoai 
cui  è  imposta  Is  oondisione,  perchè  nelle  coDdiiioni  poteatatlTe,  > 
diffWwiM  dell«  oudkU,  si  b«  di  min  non  il  solo  veriflearsi  deU'sT- 
TsnimttDto,  m»  soprattutto  Tatto  di  volootà  di  colai  ohe  d«Te  adâm- 
pieri«  ■};  B,  d'alti»  parte,  se  costai  non  vuol«  compiere  quanto  è  dedotto 
in  eoadisiOBe,  riaeutirà  un  pregindisio,  perohi,  secondo  i  casi,  o  doni 
perdere  qualche  cosa,  o  non  consegnirk  quanto  arrebbe  potato  mb- 
seguìra,  o  doni  reatitaire  quanto  ha  riceruto.  Pnt.  non  cstauta  la 
innegabile  somiglìania  che  fra  loro  presentano  questi  casi,  intereade 
ODS  sostansial«  diArensa  tra  il  perdere  old  che  era  o  è  dÌTanuto 
noatro,  e  il  noo  acquistare  o  dover  reatitnire  qnalebe  eoea,  pereU 
montre  nel  primo  eaao  si  veriSea  una  diminosfone  nel  patrimonio, 
ciò  noa  avviene  negli  altri  dna  casi.  II  patrimonio  di  ehi  non  ooqniota 
ciò  ehe  anebbe  potuto  mequiatare  reata  ondenteaeute  fualtwatg 
B  del  pari  inalterato  resta  quello  di  chi  deve  restituir«  eli  che  ba 
ricevuto.  Per  quanto  in  questo  caso  si  abbia  la  perdita  dì  un  acquisto, 
tít  non  produce  un«  vera  •  propria  diminosione  del  patrimonio, 
perchè  l'aoquìsto  atesso,  essendo  so^r^to  all'obbligo  della  erentaals 
reatituilona,  non  è  vsnuto  in  modo  dsflaitivo  a  Ibr  parte  dal  patoi- 
moalo. 

Ora  a  me  sembra  che  ricada  nel  ooncetto  di  poena  U  solo  pro- 
giudisio  ehe  consist«  nel  perdere  una  parte  del  patrimonio  ■);  e  che 
quindi  in  tale  concetto  non  rientri  né  possa  rieatran  non  solo  il 
nanoate  aoquisto  *)  ma  neppure  il  dover  restituiré  quanto  si  è  riea- 


>t  SII  «Mapl  nbboBdano  mila  bali:  Wr-  Si,  n  m  l.  S;  S4.  4,  ■  l  4;  as,  l.ft: 
.4.  M  pr.  Cod.  t,  tt,  I.e.  /•  /-  II.  «14.  v,  SlM.  XIT,  m*.  8«  «bnu  Impoctaau»- 
■■Inil  ImU  «(m£  |«v  "^  *n- 

•I  rsakiHi.  tétmli,  iwr-  MI:  PmwLt  t».  Cid  fiagt  vnAK  amtk»  rtapau» 
■II*  dtlpoaliluDl  »otlo  nmdiiioo*  potMtaliva  ddl'onoriUi.  I  loatl  f^iaff  di  fêi- 
r«r«madMioal  (Dl|t.3fi.  1,1;  il  |l;«)pr,;«;Slll:  Pmsicc.  £a»M,ni.ptfB.«ft41) 
.11  »bumptrar«  «oloauti,  off.  sa.  i  (,  di  prohibo«,  talonsM«  ate  Dig. ti.um 
,T.i  I;  >t*  1 

*l  010  ammatta  ancka  OoaacsiH,  op.  elt.  ptg.  a. 

•)  <;ha  (I  maueilo  acqiilaui  una  ooatilulaea  a 
m'-wa:  Ooswaita.  op.  cit.  pam.  n  mn- 
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voto  1)  Innamt  tutto  dò  è  in  armoniB  co)  ooneetto  origiaario  di  poena, 
la  quale  da  pjríncipio  resta  rigoroeamente  ed  eeolutÌTameiite  ristretta 
al  caso  in  cui  l'inadempimento  della  oondisione  ha  per  effetto  che  si 
debba  pagare  una  somma  di  danaro*).  Che  in  seguito  si  sia  ravvisata 
una  poena  nel  dover  dare  qualehe  cosa  di  diverso  dal  danaro  e  anche 
nel  perdere  ipso  iure  la  proprietà  <>,  è  fácilmente  spiegabile,  perchè  por 
anco  in  queati  casi  Tefietto  deonomico,  a  danno  di  colui  che  incorre 
nella  pena,  ò  sempre  eguale  a  quello  che  deriva  dal  dover  pagare 
una  somma  di  danaro .  chi  incorre  nella  pena,  consista  questa  nel 
dover  dare  o  perdere  qualche  cosa,  subisce  sempre  una  diminoxione 
del  suo  patrimonio.  Ma  non  altrettanto  facile  sarebbe  spiegnre  come 
si  sarebbe  potota  ravviserà  ona  pena  anche  dove  manca  tale  dimi- 
Bosione,  perchó  allora  avremmo  non  una  semplice  estensione  del 
concetto  di  pena;  ma  addirittura  un  concetto  nuovo,  che  si  sarebbe 
sostituito  a  quello  originario. 

È  poi  evidente  che  la  pena  conventionale  comprende  solo  Tob- 
bligo  di  dare  una  somma  di  danaro  o  qualsiasi  altra  cosa  avente 
valore  patrimoniale*),  cioè  il  perdere  ciò  che  è  del  debitore  e  che 
diminuisce  il  suo  patrimonio,  ma  non  comprende  mai  il  mancato 
acquisto  o  la  restitusione  di  quanto  si  è  ricevuto:  nessuno  dira  ehe 
è  una  stipulatio  poenae  il  promettere  cento  a  Tisio,  se  compirà  o  non 
compirà  un  dato  ñitto,  o  ehe  sono  stipulasioni  penali  quelle  dirette 
alla  pura  e  semplice  restitusione  della  cosa. 

Lo  stesso  deve  perciò  ritenersi  rispetto  alla  poena  testamentaria 
e,  se  dì  fronte  s  questa  riesce  assai  meno  evidente,  che  non  rispetto 
alla  pena  convensionalè,  ravvisare  sia  ciò  che  caratterixsa  ii  pregiu- 
disio  derivante  dalla  pena,  sia  la  differonsa  che  intercede  tra  questa, 
il  «anwito  acquisto  e  Pobbligo  della  restituzione,  ciò  dipende  soltanto 
dal  tetto  ehe  nelle  disposisiooi  testamentarie  concorrono  principi  spe- 
ciali, che  attenuano  notevolmente  le  eonseguense  derivanti  dalla  pena 


«I  Atni  più  dabbio  è  il  caao  delia  mUiatione  Imposta  OMdisBie  Meoooi- 
•isfolar«;  1  tetti  citati  a  pag.  U,  a.  {  aembrmao  fornire  ipteinpi  eridentie- 
•iail  di  laaeiU  p.  n. 

•)  Per  la  pesa  ooaTeasioaale  Bbetouni,  op.  dt.  pag*  9S;  per  i  laictti  p.  ii. 
vtdi  paf .  se. 

•)  Coni.  pag.  ae. 

«)  Sul  ceratter«  patrimoaiale  della  pena  c^uf  pag.  so  egg. 
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«  U  rendono  eoú  »ppanaioamU  tlmUe  «  pngiodixi  di  naton  di- 
TCTStt  È  nato  oba  il  taMttora  può  subar  Jinar«  l'aeqaisto  dd  banofloia 
•  condiiioni  da  «domplorsi  dagli  onontti;  può  a  questi  imporre,  m»- 
diaat«  Maeommeaao  aingolara,  l'obbligo  dalla  rmtitaxioM  dalT  intero 
benefioio  loro  hugito;  ma,  dopo  le  leggi  Umitatrid  dei  legati,  in  tatti 
^  altri  eaai  ronere  imposto  med  lento  qoaieiau  altra  dispoaisioae 
all«  persono  onorato  nel  toatamento,  dare  nooesaariamenta  aaasre  infe- 
riore al  beaefleio  largito  alle  parsone  stasa«.  Tntto  elA  natnralmeate 
trova  applieasione  anehe  rispetto  ai  laaeìti  p.  n.  e  fb  ak  abe,  aneba  in 
qudli  eb«  bsnao  pib  aplemto  il  «arattere  di  pela,  non  riesen  agvrale 
ravrisare  anfaìto  la  diminozione  di  patrimonio,  eb«,  per  «flbtto  di 
questi  lasciti,  risentono  quelli  cbe  ne  sono  (Aerati,  perobi  tale  dimi- 
nntiona  aere  neemasriamanto  eesere  eompsaeata  da  un  benafleio 
maggiore  loro  largito.  Inoltre  il  non  wqulstara  il  benefloio,  o  doverlo 
integralmente  reatitnire,  oostituisoono  i  pregiudiu  ma^iori  ebe  il 
testatore  può  inBìggere  alle  persone  onorato  nel  tsotomontv:  ooston, 
so  non  adempiranno  1«  eoBdisiane,non  sequlatsranno  nnlla  o  dovranno 
tutto  rastitnlr«,  mentre  l'onerato  di  una  dispoaiaione  p.  n  eonserverb 
inveoe  aempre  una  parto  del  benefielo. 

Un  per  quanto  tntto  eiò  attenui  il  pragindiiio  derivante  dalla 
poena  teatamentaria  e  oflùschi  la  dilTerenia  eh«  Intercede  fra  questa, 
11  maneau  acquisto  e  la  reatituilona,  ciò  ebe  oarattorisu  la  pena  è 
s«npr«  la  dlminuiione  di  p'strimonio.  Is  quale  si  verifica  nei  la^eiti 
p  n.,  ma  non  negli  altn  laaeiti  oondiwoneU.  L'erede,  p.  e-,  cbe  deve 
pagar«  un  legato  p.  n ,  loft«  pur  sempre  (snebeMopo  le  leggi  timìta- 
trid  dei  legati)  nna  dirainuiione  del  suo  patrimonio,  perchè  di  qneato 
viene  lo  modo  definitivo  «  irrevomblle  a  Hr  parte  l'areditk  da  lai 
acquistata  e  psreib  il  pregiadisio  ebe  egli  risente  dilferiace  sempre 
da  quello  cbe  risentono  tanto  gli  onorati  sotto  eondizione.  quanto  gli 
onerati  dell*obUÌgo  della  reatitusions  di  tutto  intoro  il  beneficio.  Cbe 
poi  eostoro  soAhiDo  nn  pregindiiio  eoonomieamrate  maggiore  di 
quello  cbe  soffre  cbi  ¿  onerato  di  un  lascito  p.  n.,  non  baste  a  far 
ritenere  ebe  il  pre^udisio  stesM  costituisca  una  poena;  cid  prova 
wlo  ob«,  per  deeid«re  se  eflTettivamente  si  abbia  uo  pregindisio  di  tal 
genera,  si  deve  aver  riguardo,  non  alls  sua  «ntitb,  ma  alla  sua  natura, 
l'or  rimnovera  ogni  dubbio  a  questo  riguardo  convion  infine  tenor 
prossDl«  anehe  ohe  risulta  con  eertezxa  cb«  il  divieto  dei  laadU  p.  n. 
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non  fu  esteso  nò  alle  disposizioni  sotto  condizione  potestativa  del- 
Fonorato^),  nò  all'obbligo  della  restituzione  condizionalmente  im- 
posto mediante  fedeoommesso  singolare*);  e^  dopo  quanto  siamo  ve* 
nati  dicendo,  può,  senza  timore  di  errare,  affermarsi  che  il  divieto 
dei  lasciti  p.  n.  non  colpì  tali  disposizioni  appunto  perchè,  a  somi- 
glianza di  quanto  si  verifica  nella  pena  convenzionale,  le  disposizioni 
stesse  non  erano  atte  ad  arrecare  un  pregiudizio  avente  carattere  di 
pena  *J. 

L^  esame,  che  siamo  venuti  facendo  dei  requisiti  essenziali,  che 
debbono  riscontrarsi  nelle  disposizioni  testamentarie  a  titolo  di  poena, 
ci  permette  di  concludere  che  sono  p.  n.  le  disposizioni  che  assu- 
mono nel  testamento  il  carattere  di  vere  e  proprie  clausole  penali, 
in  quanto  che  sono  scritte  dal  testatore  per  costringere  una  persona 
onorata  nel  testamento  a  compiere  o  a  non  compiere  un  dato  fatto 
o  a  dare  qualche  cosa  e  soqo  atte,  se  la  persona  stessa  non  compie 
0  compie  il  fatto  o  non  dà  la  cosa  a  farle  perdere  parte  del  suo  pa- 
trimonio, 0  di  ciò  che  egli  ha  acquistato  in  modo  definitivo  per  ef- 
fetto di  un'altra  disposizione. 


>)  Per  qaanto  ooocerne  i  lagaii  baslerá  ricordare  il  fr.  di  Oaio,  Dig.  35.  1, 
SS  i  1,  dove  appare  la  stètsa  condizione  da  Oaio,  2,  .235,  addotta,  negli  esempi  tipici 
di  legati  p.  n.  nnlli.  Soli*  istltazione  di  erede,  sall^ademptio  e  la  translatio  sotto 
condixione  potestativa  deU*onorato  conf.  pag.  S4  sgg. 

*)  Nei  casi  indicati  dai  testi  citati  a  pag.  14,  o«  1  il  fedecomméeso,  se  fosse  p.  n^ 
doTrebbe  essere  necessr  -iamente  nallo  tanto  secondo  la  nostra  opinione  sul  fonda 
mento  del  divieto  (pag.  64  sgg.)  quanto  secondo  Topinione  dominante  (pag.  5S  sgg.). 

')  La  restituzione  imposta  mediante  fedecommesso  singolare  dovrà  pertanto 
considerarsi  come  una  translatio  sotto  condizione  risolutiva:  Ferrini,  LegatU 
pag.  3C7;  MiTTBis,  Roem.  Privatrecht,  I,  pag.  199,  d.  to.  E  infatti  nei  casi  citati  a 
pag.  14,  n.  1  la  disposizione  è  tale  che,  a  mio  avviso,  Tonerà  to  del  fediscommesso  dovrà 
non  fluìo  restituire  la  cosa,  ma  anche  quanto  ha  da  essa  ricavato  (arg.  Dig.  33. 2, 
17),  tanto  più  la  condizione  non  solo  é  apposta  al  fedecommesso  ma  anche  al  le- 
gato. In  questo  modo  i  casi  in  questione  vengono  quasi  ad  ideotiflcArsi  con  quelli 
di  translatio  sotto  condizione  potestativa  deironorato,  la  quale  dia  a  questi  diritto 
di  acquistare  11  legato,  anche  pendente  condicione,  prestando  cauzione  ali*  erede 
Dig.  35. 1, 73;  34,4, 3  8  4,  o  anche  direttamente  al  secondo  legatario.  Dig.  85. 1, 18. 


ßiUtetttno  detr^itUnto  at  Diritto  Romano  •  Anno  XXI. 
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2.  —  Lb  8IH00LB  Disposizioni  A  TITOLO  Dl  PBHA. 

11.  Legato  di  obbligazione  e  fedecommeiao.  -  |  S  llanqmiatio  e  legato  di  pro- 
prietà« -  i  8.  Datio  tutoria.  -  i  4.  AdiecUo  ooheredJa  e  ^ectio  ooltegatarii 
nel  legato  di  proprietà.  - 1  &  Ademplio  e  tranalatio  bereditatìa,  legati,  fldei- 
oom mieti,  libertatia. .-  s  6-  indice  dei  caai  di  dlapoaiaiont  p.  n.  oooaerrati 
nellfr  fonti. 

§  1.  Passiamo  ora  rapidamente  in  rassegna  le  diverse  dìsposiiioni 
ehe  può  eontenere  il  testamento,  per  vedere  quali  di  esse,  quando  siano 
sotto  condizione  potestativa  dell^  onerato  e  siano  state  scritte  dai  testa- 
tore coereendi  causa,  assumano  il  carattere  di  lasciti  a  titolo  di  pena. 

Il  legato  di  obbligazione  e  il  fedecommesso  singolare  sono  i  la- 
sciti, che  più  esattamente  di  tutti  gli  altri  possono  assumere  carat- 
tere penale,  perchè  qui  il  testatore  impone  air  onerato  T  obbligo  di 
dare  qualche  cosa  che  era  o  ò  divenuto  deir onerato  medesimo  i). 

Ma  per  fedecommesso  può  imporsi  anche  Tobbligo  di  restituire 
quanto  si  ò  ricevuto  e  questa  restituzione  può  avere  per  obbietto: 
a)  Tintero  beneficio  largito  con  un  legato  o  con  un  altro  fedecom- 
messo :  il  fiduciario  in  tale  ipotesi  può  essere  tenuto  a  restituire  tutto, 
come  se  il  beneficio  fosse  stato  a  lui  largito  sotto  condizione  risolu- 
tiva*;; à)  una  quota  di  eredità  non  eccedente  il  dodrante:  il  fidecom- 
missario  ha  diritto  alla  parte  di  eredità  a  lui  lasciata  e,  per  effetto 
del  S.  C.  Trebelliano,  egli  ò  reputato  heredis  loco*);  e)  Finterà  ere- 
dità 0  una  quota  di  essa  eccedente  il  dodrante:  F  erede,  se  accetta 
r  eredità,  ha  sempre  diritto,  in  forza  del  Pegasiano,  alla  quarta  parte 
del  patrimonio  ereditario,  e  i  rapporti  tra  lui  e  il  fidecommissario,  cui 
spetta  la  parte  rimanente,  vengono  assimilati  a  quelli  tra  erede  e 
legatario  ^). 

Se  la  restituzione  ha  per  oggetto  Finterò  beneficio  largito  me^ 
diante  legato  o  fede  sommesso,  cioè,  se  trattasi  di  restituzione  imposta 
per  fedecommesso  singolare,  noi  già  lo  vedemmo,  non  si  ha  una  di- 
sposizione p.  n.  5).  Invece,  se  la  restituzione  ha  per  obbietto  Finterà 
eredità,  o  una  quota  di  essa,  il  fedecommesso  ha  carattere  penale. 

>)  Il  legato  di  obbligazione  è  il  tipo  originario  dei  lasciti  a  titolo  di  pena 
eonf.  pag.  80;  per  il  fedecommesso  couf.  Gaio,  8,  28S;  TIlp.,  85,  18. 
•}  Pag.  17,  n.  3. 

•)  Gaio,  f.  8.5l,  558,  85S;  Ulp.  85,  14,  15;  IH,  8,  83  8  4. 
•)  Gaio,  8.  231,  854,  8W;  Ulp.  85,  U,  15;  Ut,  2,  83  g  H. 
•)  Couf.  pag.  14  8gg. 
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Ciò  risulta,  a  mio  avviso,  dalla  costituzione  giustinianea  con  cui  fu 
abolito  il  divieto  dei  »lasciti  a  titolo  di  poena  (pag.  26,  27). 

Questa  diversità  tra  la  restituzione  imposta  mediante  fedecom- 
messo  singolare  e  quella  imposta  mediante  fedecommesso  universale 
ò  pienamente  giustificata.  lì  fiduciario  onerato  del  fedecommesso  di 
eredità  acquista,  pendente  condicione,  Tintero  patrimonio  ereditario 
e  tale  acquisto  non  può,  come  quello  del  fiduciario  onerato  della 
restituzione  mediante  fedecomiñesso  singolare,  considerarsi  come  un 
acquisto  sotto  condizione  risolutiva,  sia  perchè  si  riconnette  diretta- 
mente alla  qualifica  di  erede,  sia  anche  perchè  il  fiduciario  non  è 
tenuto  a  restituire  tutto.  Inoltre  come  hanno  carattere  di  pena  Ta- 
diectio  coheredisi)  ed  il  legato,  così  del  pari  deve  averlo  in  questi 
casi  il  fedecommesso  universale,  che  nelle  fonti  è  ravvicinato  ali" isti- 
tuzione di  erede  e  al  legatum  partitionis. 

§  2.  Carattere  di  pena  può  assumere  la  manumissio  testamen- 
taria*), perchè  Tonerato,  non  adempiendo  la  condizione,  viene  a  per- 
dere la  proprietà  sul  servo*). 

Dubbi  invece  dovettero  in  antico  sorgere  necessariamente  rispetto 
al  legato  per  vindicationem,  perchè  tra  Sabiniani  e  Proculeiani  dispu- 
tavasi  se  la  cosa  legata  fosse,  pendente  condicione,  delF  erede  o  non 
piuttosto  nullius  ^),  nel  quale  ultimo  caso  doveva  anche  ritenersi  che 
Ferede,  non  adempiendo  la  condizione,  non  avrebbe  risentito  un  pre- 
giudizio avente  carattere  di  pena,  perchè  nulla  avrebbe  perduto.  Ma 
questi  dubbi  yennero  a  poco  a  poco  a  cessare,  perchè,  in  seguito  al 
ravvicinamento  che  si  yeriflcò  sia  fra  le  varie  forme  di  legati,  sia  fra 
legati  e  fedecomméssi  %  anche  il  legato  di  proprfetà  finì  per  essere 
considerato,  in  modo  analogo  a  quello  di  obbligazione,  come  un  onere 
imposto  airerede  ^)  e  potè  perciò  assumere  il  carattere  di  lascito  p.  n.  7). 

>)  Su  qaesta  conf.  pag.  20  sgg. 

*)  Ga.10,  S,  239  (sui  dubbi  coi  qui  accenna  Gaio  coof.  pag.  98,  n.  2).  Ut.  2,  SO  f  3S. 

>)  aAio,  2,  200. 

«)  Oikio,  2, 20O  su  questa  cooiroversia  conf.  ora  Mittbis,  Roem.  Privatreoht^  I, 
pag.  178. 

*)  Sa  qfueêto  STolgimeuto  coof.  Ferrimi.  Leaati,  pag.  23  segg.;  Sborà,  Note 
ßsegettche  sui  legcM  in  Studi  in  onortt  di  V,  SclcUqiot<t  1,  pag.  241  segg. 

*)  Pbrrìni,  Legati,  pag.  70;  qualche  cosa  di  simile  si  e  'veriQcaio  anche  per 
la  manamissio  Dig.  2S,  &,  e  «  4;  40,  7«  2  «  3. 

')  B  infatti  Gaio  non  fa,  per  quanto  oonceroe  il  di? leto  dei  legati  p.  u.,  ne«- 
sana  distínsion«  fra  1  vari  tipi  di  legato.  Gaio,  2,  285*  M3. 
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§  3.  Per  qaanto  ooncarne  la  datio  tutorìs,  Qaio  ci  attesta  che  ad 
eMa  non  ta  esteso  il  dirieto  e  che,  se  anche  era*  scritta  per  esercitare 
una  coazione  soirerede,  si  considerava  non  a  titolo  di  pena,  ma  come 
una  disposizione  condizionale. 

Gsio  2,  237:  «De  tutore  vero  niiiil  possnmus  qaaerere, quia  non 
potest  dations  tutoris  heres  compeili  quioquam  faceré  aut  non  fiscere; 
ideoqne  (eUi  secundum  metUem  te$UUoris  û,  qui  tutor)  datus  est, 
poenae  nomine  tutor  datus  fuerit,  magts  sub  condicione  quam  poenae 
nomine  datus  Tidebitur». 

Qui  Qaio  afferma  indubbiamente  una  cosa  inesatta  scriTsndo  che 
mediante  la  datio  tutoris  il  testatore  non  poteva  costringere  il  pupillo 
a  fiire  o  a  non  fare  qualche  cosa.  Specialmente  se  ci  riportiamo  all'an- 
tico diritto,  quando  la  tutela  eonsenraya  tuttora  il  carattere  originario 
di  potestà  familiare  assai  simile  alla  patria  potestas  i),  il  pericolo  di 
essere  soggetto  a  un  tutore  sgradito  e  molesto,  come  era  necessaria- 
mente quello  dominato  a  titolo  di  pena,  doveva  riuscire  alFerede  assai 
più  temibile  che  non  V  obbligo  di  pagare  un  legato.  Quindi  mediante 
la  datio  tutoris  poteva  esercitarsi  un^  energica  ed  efficace  coazione 
sulPerede  e,  se  ciò  nonostante  essa  non  fu  colpita  dal  divieto  e  fti 
considerata  come  una  disposizione  condizionale,  anziché  a  titolo  di 
pena,  la  ragione  di  ciò  deve  ricercarsi  nel  fatto  che  il  pregiudizio  che 
risentiva  in  questo  caso  il  pupillo,  per  quanto  fosse  rilevantissimo  dal 
punto  di  vista  morale,  non  ricadeva  nel  ooneetto  di  pena,  perchè  il  suo 
patrimonio  non  subiva  alcuna  diminuzione  per  la  datio  tutoris  p.  n. 
Di  ciò  avremo  ora  un*  autorevole  conferma. 

g  4.  Che  cosa  dovremo  pensare  dell* istituzione  di  erede?  Credo 
sia  difficile  negare  ad  essa  il  carattere  di  lascito  a  titolo  di  pena  nel 
caso  indicato  da  Oaio^  e  da  Giustiniano: 

Ist.  2,  20  §  36:  «  so  ampline  neç  heredem  poenae  nomine  adioi 
posse  Sabinus  existimabat,  valuti  si  quis  dieat:  '  Titius  heres  esto;  si 
Titius  filiam  suam  Seio  in  matrìmonium  colloeaverit,  Seius  quoque 

1)  BoNFANTB,  lêMuMêoni  %  79;  Psaotu,  ItmuMUmU  U  psgr  SOI. 

*)  Gaio,  t. f48:  «Celara  vero  quas  «npra  dizimos ad  legata  propria  pertisMt, 
quamquam  doo  immerito  qoibatdam  plac^at  poenae  nomine  liaredsm  Inttftni 
non  p06M;  nihil  enim  interwt  ntnim  leiratam  dar«  lobeator  h«rea  ti  Itearit  ali« 
quid  aut  non  fectrit,  an  qoh«rw  ei  adiciatar,  quia  tnm  oobeiedis  adlfettone  qnam 
legati  dation«  compelli  tur  nt  aliquid  contra  propotitnm  tanm  ftidat  aat  non 
ûicial  : 
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here«  esto  ^:  nihil  euim  intererat  qua  rationa  Titius  coerceatur,  utrum 
legati  datione  an  heredis  adiectione  » 

Per  quanto  non  risulti  con  certezza  dai  testi  se  io  tal  caso  V  e- 
rede  acquisti,  pendente  condicione,  Tintera  hereditasi),  Teofilo  non 
dubita  menomamente  che  questa  adiectio  coheredis  sia  una  disposi- 
zione penale  e  ne  dà  anche  la  ragione  dicendo  che  questa  istituzione 
arreca  danno  all'erede,  perchè  può  togliergli  la  metà  dell* ker editas: 

Ma  allora  perchó  solo  al  principio  deir  impero  comincia  a  na» 
scere  il  dubbio  se  questa  adiectio  coheredis  debba  o  no  essere  col- 
pita dal  divieto  e  Topinione  aiTermativa  di  Sabino  >;  trovava  tuttora 
pochi  seguaci  (quibusdam  placeat:  Gaio  2,  243)  perfino  al  tempo  di 
Gaio?  Qualunque  possa  essere  la  ragione  giuötificatrice'  del  divieto, 
parmi  che,  se  v'  era  un  caso  in  cui  si  sarebbe  dovuta  favorire  la 
estensione  del  divieto  stesso,  dovesse  essere  proprio  questo.  A  prescin- 
dere da  ogni  altra  considerazione,  questa  adiectio  coheredis  poteva 
spesso  avere  per  effetto  persino  la  caduta  dei  testamento  per  rinunzia 

i;  l/ardua  queslione  é  diffusa nieute  trattala  da  Ookschkn,  Obsernatlonum^ 
Juris  Romani  specimen^  III,  pag.  97  segg.  e  noi  non  powitmo  in  Irai  tenerci  su 
di  essa.  Solo  ci  limitiamo  ad  osservare  che  la  uoslra  opinione  trova  appoggio, 
oltre  che  nell* espressa  testimonianza  di  Teopii^o  riferita  nel  testo,  -  a)  oeirafler- 
mazione  di  Oaio  2,  SIS:  «  nihil  eniiii  int«*rest  utruni  legatum  dare  inbeatur  heres... 
an  coheres  ei  adiciator»,  perchè  eTideiitemente,  se  Terade  pendente  condicione 
acquistasse  solo  la  metà  deirhereditas,  Tra  l*uuo  e  T altro  caso  intercederebbe  una 
profonda  e  sostanziale  differenza,  in  quanto  che  il  verificarsi  della  condizione 
avrebbe  solo  per  effetto  che  Terede  non  acquisterebbe  Taltra  parte  deirereditá» 
ma  non  perderebbe  nulla  di  quanto  ha  acquietato,  mentre  invece  tale  (»erdita 
•i  verifica  a  suo  danno,  se  deve  dare  il  legato;  a)  nell'opinione  di  Sabino  che 
Tadiectio  coheredis  costituiva  una  disposizione  p.  u-,  i>prclìè,  se  T acquisto  del- 
Terede  fosse  stato  limiLnto  alla  metà,  questi  non  avrebbe  risentito,  verilicandosi  la 
condizione  dell* adiectio.  alcun  pregiudizio  avente  carattere  di  pena,  essendo  fuori 
di  dubbio  che  tale  carattere  fa  difetto  in  ca^o  di  mancato  acquisto  (pag.  14  sgg.); 
e)  nel  faitu  che  i  Romani  non  hanno  considerato  1* accrescimento  come  un  ac- 
quisto ex  novo  rispetto  all'erede  a  favore  del  quale  esso  ha  luogo  (Windsohrid, 
Pandette»  %6tì3,n.  i  a}.  AmineU4sin\o  poi  che  sulla  medesinia  cosa  possano  concor- 
rsre  più  diritti  di  proprietà  spettanti  cixscuiiu  a  persone  diverse  (Fkrrini,  Pan" 
(tette,  §  337,  Bonfantk,  Jgiituiio/u*,  |  03)  il  principio  itell'irrevocabilit:^  del  do- 
minio non  farebbe  più  nessuna  difìicoltà,  perchè  il  veriflcar^i  della  condizione  non 
avrebtie  per  effetto  che  Terede  perderebbe  )a  parte  di  eredità  acquistata,  mache 
il  suo  dominio  milr intera  here«lit{iK  verrebbe  ad  es:»ere  limitalo  |>er  il  concorso 
dell'eguale  diritto  spettante  al  coerede. 

*)  Trattati  indubbiamente  di  Ma^surio  sabino  non  già  di  Celio,  Conf.  Gos- 
scnBN,  op.  cit.«  pag.  M,  o.  ai. 
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già  da  Doi  esaminato,  pag.  12,  risulta  implicitamente  che  la  trans- 
latio  può  essere  a  titolo  di  pena.  Non  può  dunque  dubitarsi  che 
Tademptio  e  la  translatio  in  qualche  caso  debbano  essere  annoTerate 
tra  le  disposizioni  p.  n. 

Ora  considerando  che  con  le  disposizioni  penali  il  testatore  si  pro- 
pone d^  infliggere  un  pregiudìzio,  e  considerando  altresì  che  Fademptio 
e  la  translatio  sono  dirette  appunto  ad  escludere  che  pervenga  il  be^ 
neflcio  a  chi  yi  avrebbe  diritto  per  legge  o  in  forza  di  precedenti  di- 
sposizioni testamentarie,  sembra  per  certo  che  Tademptio  e  la  trans» 
latio  abbiano  carattere  penale. quando  siano  sottoposte  a  condizione 
potestativa  da  adempiersi  dalle  persone  stesse,  cui  il  beneñcio  ò  tolto. 
S'aggiunga  che  anche  Teofilo  (Paraphr.  2,  20  §  36)  adduce  dei  casi  di 
ademptio  e  di  translatio  sotto  condizione  potestativa  fieir  onerato  come 
esempi  di  ademptio  e  di  translatio  p.  n. 

Ma  d'altra  parte  è  forza  riconoscere  che  il  testatore,  diseredando 
i  sui,  ordinando  sostituzioni,  revocando  o  attribuendo  ad  altri  il  be- 
neficio sotto  condizione  da  adempiersi  dalle  persone  stesse  diseredate, 
sostituite  o  i  cui  lasciti  sono  stati  adempti  o  translati,  non  infligge  a 
costoro  alcun  pregiudizio  avente  carattere  di  pena.  L'exheredatio  e  la 
substitutio  sub  condicione,  in  tanto  sono  possibili,  in  quanto  Terede 
diseredato  o  sostituito  non  abbia  già  acquistato  Tereditài);  Tademptio 
e  la  translatio  sub  condicione  hanno  necessariamente  per  effetto  di 
sospendere  racquieto  del  lascito  adempto  o  translato,  anche  se  esso 
è  puro  *).  Tutte  queste  disposizioni  adunque  faranno  s\  che  gli  onorati, 
se  non  adempiranno  la  condizione  loro  imposta,  non  conseguiranno 
il  beneficio  ;  ma  ciò  non  costituisce  una  poena  (pag.  14  sgg  ).  A  rimuo- 
vere ogni  dubbio  a  questo  riguardo  può  aggiungersi  che  durante 
r  epoca  classica,  non  ostante  il  divieto  dei  lasciti  g.  n.,  fu  sempre 
lecito  al  testatore  ordinare  diseredazioni  e  sostituzioni  sotto  condi- 


*)  È  noto  cbe  il  Teriflcarai  della  condizione  non  può  fiir  al  che  chi  è  diven- 
tato erede,  cessi  di  essere  tale.  Windschbid.  Pan<L  I  554,  n.  18 

*)  OosscHBN,  op.  ciu,  pai;  05  sirg.:  Ferrini,  Ledati,  pagg.  565, 584.  Una  flinni 
speciale  assume  a  nostro  avviso,  la  translatio  nei  legati  per  damnationem  quando 
un  primo  legato  in  pena  deirerede  è  trasferito  sub  condicione  da  un  altro  mag- 
giore avente  per  obbietto  una  somma  di  danaro  pag.  05  sgg.  :  noudimeno  anche  in 
questo  caso,  benctiè  il  primo  legato  agli  effetti  della  cessio  diei  kì  consideri  come 
puro,  resta  però  mnpre  sospeso  pendente  condicione  il  diritto  del  legatario  a 
chiedere  il  legato  stesso  pag.  90,  n.  1. 
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BÌone  da  adempiersi  dagli  eredi  istitaiti  i),  adimere  e  trasferire  i  la- 
sciti sotto  condizione  potestativa  imposta  agli  onorati  <). 

Queste  difficoltà,  specialmente  per  quanto  concerne  Tademptio  e 
la  translatiô  legati,  non  sono  sfuggite  nò  al  Ooeschen,  né  alFHuschke. 
Il  primo  ritenne  che  i  biiantini  siano  caduti  in  erre  re  parlando  di 
ademptio  legatr  p.  n.,  perchó  questa  non  può  mai  avere  carattere  di 
pena;  quanto  alla  translatio  egli  notò  che  essa  poteva  essere  scritta 
in  poenam  heredis,  quando  na  lascito  minore  fosse  stato  trasferito 
in  un  altro  maggiore  sotto  condizione  da  adempiersi  dalF erede  me- 

^)  Per  la  tnbstitotio  couf.  p.  es.:  Dig.  85,  2,  sr.  Cod.  e,  S5,  ì;  conf.  auche  Dig.  SS, 
ft,  74;  per  la  exhereda tio  dei  sai  :  Dig.  SS,  7,  11  ;  di  estranei  Dig.  85, 2, 27;  28, 5, 45  (su 
questa  oonf.  Pbrvicb,  Laàêo^  III,  pag.  4S).  Arduo  e  alterato  dai  blsantioi  é  11  Aram- 
mento  di  Scivola  Dig.  SS,  4I|  8:  «Bios  heres  vel  legatanus  rogatus  est,  at  queodam 
adoptet  his  verbis  adlectis;  *  sì  alias  fecerit,  ezheres  esto  vel  perdat  legatum  *.  Qaae> 
si  tu  m  est,  si  non  adoptaverit,  an  ei  qui  adoptatus  non  nèiaetio  qoaedam  eof  /idei" 
eommusum  competati  Respoiidit  fldeioommisaum,  quo  qnis  rogatur  ut  adoptet, 
ratnm  non  esse».  La  menilone  del  legato  é  stata  qui  aggiunta  dai  compilatori, 
se  non  fosse  altro  perohè  è  poco  verosimile  che  al  legatario  s*  imponga  Tobbligo  di 
adottare  una  data  persona.  L*  espressa  exberedatio  induce  poi  a  ritenere  che  il 
testo  parlasse  di  heres  suns;  quindi  invece  di  *eius  heres*  o  di  *  Sei  us  heres*  in 
principio  del  fr.  leggersi  '  suns  heres  *.  Il  testo  non  oonoeme  direttamente  la  nostra 
questione,  ma  quella  delia  vaUditá  o  meno  del  fldecommesso  di  adozione,  il  quale 
in  ogni  caso  non  potrebbe,  a  mio  avviso,  ritenersi  diretto  ad  ottenere  coattiva- 
mente l*adoslone  (Con¿  Jet.  1,  U  1 7,  Cuiacio  in  Mros  XC  Dig,  Salvia  liüiani  êuo 
Ug*  il  Dig,  de  eond.  irut.  Opera  omnia,  ed.  Prato,  pag.  1022),  ma  gli  eventuali 
vantaggi  roonomici  da  essa  derivanti.  L^invalidita  di  tale  fedecommesso  potrebbe 
anche  derivare  da  nn*ademptio  tacita  del  fedecommesso  medesimo,  in  quanto  che 
«1  potrebbe  dire  che,  avendo  il  testatore  disposto  che,  se  1* erede  non  procede  al» 
Tadozione  dovrà  per4ere  l*eredita,  ha  con  ciò  implicitamente  escluso  che  il  fede- 
comm issarlo  possa  agire  contro  di  lui.  L*ezheredatio^  come  tale  qui  sarebbe  poi 
nnUa,  perchè  il  snus,  istituito  puramente,  non  può  essere  diseredato  sub  condi- 
cione (Dig.  ss,  2,  8  1 1  ;  87,  4,  IS,  oonf.  anche  ts,  t,  21),  né  credo  potrebbe  dedursi 
da  questa  exheredatio  che  11  testatore  avesse  voluto  imporre  all'  erede  l'obbligo 
della  rvstituzioiie  Ibdecommissaria  dell'eredita  agli  eredi  legittimi.  Questa  inter- 
pretaiione  deUa  volontà  del  testatore,  se  può  ammet^rsl  in  altri  casi  (conf  Wimd- 
BCBUD,  Pand,  8  BM,  u.  18, 19;  FKRRiNi,>Pafitf.  psg.  188,  n.  5),  non  può  certo  ammet- 
tersi di  fronte  air  exheredatio:  Dig.  88,  2,  19;  e  Cod«  8,  :»,  4. 

■)  Per  la  ademlptio  conf.  Dig.  40,  7,  ¡8  8  5;  88,  1,  21  8  8  ;  88,  8,  17  (sa  questa 
Pbilnicb,  Labeo,  III,  pagg.  35  e  47;  Scauuiia.  AroMv  t^r  eiv,  Praarte.  voL  84, 
pag.  88);  (7.  /.  L.  5.  5184.  Per  la  translatio  oonf.  Dig.  86.  1,  101  pr.;  78;  87;  84,  4, 
8  8  4«  È  dubbio  se  la  cautio  di  cui  si  fa  parola  in  questi  due  ultimi  testi  sia  la 
Mudaoa:  sul  primo  conf.  PBRRiifi,  Legati,  pag.  878;  Scialota,  BuUetUno  del» 
V  letUuto  di  diritto  romano^  XI,  pag.  277;  suir^altro  conf.  PBemicb,  Labeo  t* 
l,  p.  280  e  Digr*  28,  7,  4  8  1  (su  questo  fr.  vedi  Sculoia,  BuU*  L  eit  );  81,  00  88; 
07  8  5. 
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desimo  e  potevR  essere  Roche  in  poenRm  legatarii  in  un  caso  spe- 
ciale, quando  cioè  la  stessa  cosa  fosse  stata  legata  puramente  per 
damnationem  a  uno  e  per  vindieationem  ad  un  altro  sotto  condi- 
zione potestativa  del  primo  legatario  >).  L'HusehIce  invece  espresse 
r  avviso  che  Giustiniano  intendesse  riferirsi  ai  casi  in  cui  era  stata 
lasciata  un^  eredità  o  fosse  stato  adempto  o  trasferito  un  lascito  sotto 
condizione  risoiutiva  *). 

La  questi  »ne  è  certo  ardua  :  che  cosa  dovremo  pensare  ? 

Cominciamo  dalla  ademptio  e  dalla  translatio  hereditatis,  delie 
quali  parla  espressamente  Giustiniano  nella  sua  costituzione.  Uad- 
emptio  hereditatis  non  può  essere  certamente  V  exberedatio,  perchè 
noi  Fabbiamo  testò  notato,  Texheredatio  sub  condicione  non  può  mai 
avere  per  effetto  che  Terede  perda  l'eredità  già  acquistata.  Potrebbe 
invece  essere  Tadiectio  coheredis,  come  è  stato  rilevato  dal  Goeschen  *)r 
dallo  Schrader  e  dal  Ferrini  4);  ma  sembrami  più  probabile  che  Giu- 
stiniano intendesse  riferirsi  alla  restituzione  di  tutta  o  di  parte  del- 
Teredità  a  favore  degli  eredi  legittimi.  La  restituzione  fidecommis- 
saria  è  in  più  luoghi  delle  fonti  assimilata  all'ademptio  6;;  inoltre 
la  costituzione  di  Giustiniano  è  sotto  il  titolo  (Cod.  6,  41):  «  De  his 
quae  poenae  nomine  in  testamento  vel  codicillis  relinquuntur  »  e 
una  ademptio  hereditatis  nei  codicilli  non  è  possibile  altro  che  nella 
forma  di  restituzione  fldecu^missaria  deir  eredità  ^). 

La  translatio  hereditatid  p.  n.  non  è  certamente  la  substitutio 
perchè  il  mancato  acquisto  dell'eredità  non  ha  carattere  di  pena; 
ma  una  translatio  hereditatis  si  ha  in  sostanza  nella  restituzione  fi- 
decommi üsaria  delPeredità  disposta  a  favore  di  estranei.  Sicché  cre- 
diamo che  su  questo  punto  la  costituzione  giustinianea  sia  ben  lungi 
dal  dire  cosa  erronea  od  inesatta,  perchè,  anche  in  base  ai  principi 

>)  OoBSCBBN,  Oi^servationum  Iuris  liomani  specimen^  III,  pag.  05  s^«-;., 
8t  sgg.  Stbinfbld,  ÏM«r  den  Orundsalt  der  benêi>oUntia^  pag.  IS,  d.  1  va  più 
oltre,  perchè  ritieoe  che  anche  qajinto  leggeei  in  Cod.  S.  41  e  nel  §  98  d«Ile  1st. 
2,  to  relativameote  alla  translatio  p.  n.  derivi  da  errore  di  Oinstiniano  e  dei 
compilatori. 

■i  HuscHKE,  JHé  Multa»  pag.  838  sgg. 

*)  Op.  cit  pag.  70,  n.  m. 

*)  Pbrrini,  Legati^  pag.  858,  n.  1. 

>)  Conf.  p.  e.  Ut,  2,  SS,  2  ;  Cod.  0,  80,  2. 

•)  ¡tu  2.  25,  2;  Cod.  0,  80,  2 :  6,  86.  4.  Dig.  2S,7,  ti  %  \\  COBf.  anche  82.37  |  2 
sa,  1,  80  M  2,  8. 
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vigenti  airepoca  classica,  poteyano  effettivamente  averti  casi  di  adem- 
ptio  e  di  translatio  hereditatis  p.  n. 

Ma  neppure  erronea  o  inesatta  è  la  costituzione  giustinianea 
quando  parla  di  adémptio  e  di  translatio  legati,  fldeicommissi,  liber- 
tatis  p  n.,  perchè  ciò  non  va  riferito,  come  sembra  a  prima  vista, 
alFademptio  e  alla  translatio  sotto  condizione  potestativa  delFonorato, 
ma  va  invece  riferito  alFademptio  e  alla  translatio  sotto  condizione 
potestativa  dell'onerato. 

Se  un  legato  puro  ò  adempta  sotto  condizione  potestativa  del- 
Terede,  Teffetto  di  tale  adémptio  è  che  il  legato  si  considera  come  sot- 
toposto alla  condizione  inversa  a  quella  delFademptio  ^  )  e  ciò  può  ren- 
dere poenae  nomine  il  legato  medesimo.  Suppongasi  che  il  testatore 
dopo  aver  legato  100  a  Sempronio  scriva:  *quod  Sempronio  legavi,  si 
heres  meus  flliam  suam  Titio  in  matrimoninm  collocaverit,  non  do  non 
lego'  avremo  che  il  legato  scritto  a  favore  di  Sempronio  diverrà  a 
titolo  di  pena,  perché  sarà  dovuto  dairerede  solo  se  questi  non  dà 
in  moglie  la  propria  figliuola  a  Tizio.  In  questo  caso  si  ha  una  vera 
e  propria  adémptio  p.  n.,  scritta  cioè  per  esercitare  una  coazione  sul- 
Terede,  e  a  questa  forma  di  adémptio  si  riferisce  indubbiamente  Giu- 
stiniano, tanto  è  vero  che  in  questo  modo  è  possibile  persino  una 
adémptio  libertatis  p.  n. 

Considerazioni  analoghe  valgono  per  la  translatio.  Prescindendo 
dal  caso  partioolare  in  cui  la  stessa  cosa  è  legata  a  due  persone, 
air  una  per  damnationem  e  alPaUra  per  vindicationem  *),  il  Goeschen 
ravvisò  giustamente  una  disposizione  penale  nella  translatio  di  un 
legato  minore  in  uno  maggiore:  le  fonti  ciò  confermano  largamente 
(pag.  29).  Ma,  oltre  questo,  si  hanno  due  altri  casi  in  cui  la  trans- 
latio assume  esattamente  il  carattere  di  disposizione  a  titolo  di  pena. 
Infatti  si  ha  pur  sempre  una  translatio,  sia  quando  «  quod  pure  datum 
est,  transfertur  sub  condicione  -^,  sia  quando  «  ab  eo  qui  dare  inssus  est 


*)  Coni.  I».  e.  Dig.  40,  r,  IS  I  5  «  pag.  8.*»,  n.  :». 

•)  Qaetto  caso  è  a  torto  giudicato  artilirìoso^d.'iirilrisrHKR.  op.  cit.  pag. 
n.  ISS;  etto  infittii  iembrami  confermato,  pii)  che  dal  fr.  ili  Pomponio,  Dig.  40,  4, 
40  addotto  dal  Qobscbrit,  dal  fr.  di  Giuliano.  Dig.  30,  Si  pr.  « . ..  ponamn«  T«m,  quae 
mihi  pmf«  legata  tit,  accipere  me  per  traditionem  dii*  ì^gniì  cedent«  ab  eo  herede 
a  qao  sadea  rab  condicione  alii  legata  fiierit;  nempo  again  ex  testamento,  qoia 
li  atates  est  «ios,  at  existente  condicione  disc6ssuniin  sil  a  me  dominium». 
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transfertup;  ut  alius  det  »  i).  Neil'  una  e  DelFaltra  ipotesi  la  traoslatio 
sarà  a  titolo  di  pena,  se  es:,»  è  sottoposta  a  condizione  da  adempiersi 
dalPonerato.  Quando  il  lascito  puro  è  trasferito  in- un  altro  sub  con- 
dicione da  adempiersi  dall' onerato  (quod  a  Seio  Sempronio  legaYi, 
Seius,  si  filiam  suam  Titio  in  matrimonium  collocaverit,  damnas  esto 
dare),  avremo  che  rispetto  a  questi  la  translatio  assumerà  il  mede- 
simo carattere  che  ha  Tademptio  sotto  condizione  potestativa  del- 
l'onerato *).  Quando  poi  il  lascito  è  trasferito  sub  condicione  da  un 
onerato  all'altro,  la  translatio  assumerà  il  carattere  di  disposizione 
penale  rispetto  a  quello  degli  onerati  cui  la  condizione  è  imposta.  Se 
è  imposta  al  primo  onerato,  la  translatio  sarà  p.  n.  rispetto  a  lui,  per- 
chè r  inadempimento  della  condizione  impedirà  il  passaggio  dell'onere 
dal  primo  al  secondo  onerato  e  perciò  il  lascito  stesso  sarà  da  lai 
dovuto.  Così  p.  e.  se  il  testatore,  dopo  aver  onerato  l'erede  Tizio  di 
un  legato  a  favore  di  Sempronio,  scriva:  «quod  Titium  Sempronio 
dare  damnavi,  si  Titius  mihi  monumentum  fecerit,  Seius  dare  damnas 
esto»,  Titio  dovrà  pagare  il  legato  solo,  se  non  costruirà  il  monu- 
mento. Se  invece  la  condizione  è  imposta  al  secondo  onerato,  l'ina- 
dempimento della  condizione  avrà  per  effetto  che  la  translatio  ope- 
rerà il  trapasso  dell'onese,  il  quale  verrà  perciò  a  gravare  sul  seoondo 
onerato.  Così  nel  caso  sopraindicato  se  il  testatore  avesse  scrìtto  : 
«quod  Titium  Sempronio  dare  damnavi,  Seius, si  monumentum  mihi 
non  fecerit,  dare  damnas  esto»,  Seio  dovrà  il  legato,  se  non  fêik  il 
monumento. 

Le  osservazioni,  che  siamo  venuti  facendo  sulla  costituzione  giu- 
stinianea, ci  permettono  adunque  di  anno /orare  tra  le  disposizioni 
a  titolo  di  pena  non  solo  la  adiectio  eoheredis  e  la  restituzione  fido- 
commissaria  dell'eredità,  ma  anche  Tademptio  e  la  translatio  legati, 
ñdeicommissi,  libertatis  sotto  condizione  potestativa  delFonerato  *). 


1)  Dig.  34,  4,  6  pr. 

•)  Frrrini,  LegatU  pag*  &S4. 

>)  Tropilo  Paraphr.  2,  SO  f  90  addaoendo  come  esempi  di  trantlatio  e  di 
ademptio  p.  n.,  dei  caaí  di  ademptio  e  di  translatio  sotto  oondizioDe  potestativ« 
dell*oDorato  cade  indubbiamente  in  errore  ([lag.  S5,  n.  t).  Con  tutta  probabilità  egli 
ha  creduto,  come  oiwerva  il  Oobschen,  o.  c.  pag.  78,  n.  n,  che  Tademptio  e  la  transla- 
tio sotto  condisione  impossibile  o  illegale  fossero  nulle,  perchè  a  titolo  di  pena  e 
non  già  perche  la  regola  Sabinìana  relativa  a  queste  condizioni  non  trova  applica- 
sione  aU*  ademptio  •  alla  translatio  (Scialoja,  BuUettino  deU'Jëtmao  dì  dtrmo 
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§  6.  Con  eiò  abbiamo  compiuto  Tésame,  che  ci  eravamo  proposti 
di  fare  nel  presente  capitolo.  Prima  di  lasciare  questo  arómente, 
sarà  bene  avvertire  ebe  le  fonti  sono  ben  lungi  dal  fornirei  esempi  di 
tutte  le  varie  disposizioni  p.  n.  Si  hanno  esempi  di  legati  (oltre  quelli 
«tati  da  Gaio  2,  S35  e^  da  Giustiniano'  1st  S,  20  f  36;  cfr.  Dig.  35, 
2>  1  §  8;  36,  2,  24  g  I;  45,  1,  115  g  2 1);  di  manumissioni  (Dig.  40,7, 
13pr  ¿  20  S  6.  S);  e  di  translatio  di  un  lascito  minore  in  uno  mag- 
giore in  pena  deironerato  (Di^.  85,  2,  1  g  8;  36,  2,  24  pr  ;  19  pr.  §  1; 
33,  0.  1  ;  40,  4,  10;  40,  5,  34  g  2;  40,  7,  37;  40,  4,  9  pr.).  Di  adiectio 
eoheredis  e  collegatari  p.  i|.  non  abbiamo  che  un  solo  esempio:  (1st.  2, 
SO,  36  Dig.  30,  81  g  2).  Delle  altre  dispositionf  p.  n  eioò  fedeeommessi 
singolari,  restituzione  fidecommissariadeireredità*),  ademptio,  trans- 
latio di  un  lascito  puro  in  uno  sub  condicione  e  translatio  a  persona 
in  personam,  le  fonti,  per  quanto  a  me  risulta,  non  ci  hanno  traman- 
dato nessun  esempio. 


romano^  XIV,  pt^,  41  tegg.).  Si  arrerta  ohe  quatta  parte  deUa  Parafrasi  è  opera 
genaiDa.  di  Tbofilo,  perché  è  diretta  ad  iilastrare  la  rirorma  giutlniaoea  rela- 
Uva  ai  lasciti  p.  n. 

1)  Soi  fr.  di  Paolo  ad  PUntttum^  Dig.  tt,  3;  40,  4,  80,  coof.  pag.  4S  sgg. 

•)  Sol  ir,  di  Pomponio,  Dig.  40.  7,  80,  ooof.  pag.  48.  Non  sembra  che  abbiano 
carattere  di  disposixioot  peuali  neppure  i  casi  seguenti  di  fedecommeesi  di  lit>ertá. 
Mg.  40,  S,  0;  10  pr.;  It  pr.;  81;  84  §8  7  e  8. 

•)  É  per  lo  meno  assai  dabbio  ohe  rientri  tra  i  lasciti  p.  n.  la  rcttitnsione 
fedeoommissaria  dell*  eredità  nel  caso  trattalo  da  SobtÒla,  Dig.  80,  1, 80  88  8  e  3. 
Qni  eTideatemente  scopo  del  testatore  è  che  Stioo  consegna  r  oncia  a  lai  lasciata 
e  il  padrone  è  onerato,  non  come  erede,  ma  ntt  dominns,  tanto  che  eredo  che 
^li  non  avrebbe  neppure  diritto  di  ritenere  la  quarta  (conf.  Dig.  SO,  li  e  su 
questa  Fanaiiti,  Legati^  psg.  90,  conf.  anche  Dig.  95,  1,  48).  Trattasi  pertanto  di 
an  caso  specialissimo,  in  cui  la  restituzione  dell*  eredità  non  ha  carattere  di  pena. 
In  quanto  die  il  dominns  non  viene  a  trovarsi  in  conditione  diversa  da  quella  di 
ehi  è  onerato  dalla  restituitone  mediante  fedecommesso  singolare.  Sostanzial- 
mente diverso  è  il  caso  esaminato  da  AraiCANO,  Dig.  84,  8,  1  (conf.  pag.  18,  n.  1). 
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IL 

Origine  e  STolgimento  storico  dei  legati  a  titolo  di  pena 

e  del  divieto 

t  1.  Il  legatUDi  per  damaatiODem  di  una  somma  di  danaro  p.  n.  -  1 1.  Sua  fuo- 
zione  originaria.  -  f  3.  Il  divieto  e  il  suo  significato  ginridioo.  -  I  4.  Anti- 
chitA  del  legatum  p.  n.  -  t  &•  Antichità  del  divieto.  -  |  6.  Influenza  del  sue* 
cessivo  svolgimento  de!  diritto  ereditario  sui  lasciti  p.  u.  e  sul  divieto.  • 
8  V.  La  cessazione  del  divieto. 

§  I.  L'idea  di  adoptare  le  didposizioni  testamentarie  a  titolo  di 
pena  sorse  dapprima  rispetto  ai  legati  i)  e  precisamente  rispetto  al 
legato  per  damnationem  di  una  somma  eerta  di  danaro:  Gaio  (2, 235), 
Ulpiano  (XXIV,  17)  e  Giustiniano  (1st  2, 20  §  36;  cfr.  anche  Ood.  6, 41  : 
...  yel  pecunias  dare  praecipere),  trattando  di  lasciti  p.  n.»  adducono 
costantemente  soltanto  esempi  di  siffatti  legati.  La  stessa  forma  ap- 
pare nel  vetustissimo  legato  della  penus  (si  heres  penum  non  de- 
derit»  ceotum  dato.  Dig.  35,  2,  I,  §  8*,  36,  2,  24  §  1  ;  45,  M 15  g  2).  Non 
è  certo  dovuto  a  caso  che  qui  sMncontri  con  tauta  frequenza  il  legato 
per  damnationem  di  una  somma  di  danaro,  perchè  anche  la  pena  con- 
yenzionale  consiste  ordinariamente  in  una  prestazione  pecuniaria*). 
Inoltra  questo  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro  corrisponde 
esattamente  al  significato  originario  della  parola  po^na  *),  che  tro- 
viamo adoperata  ad  indicare  la  prestazione,  che  forma  oggetto  della 
clausola  penale  (pag.  9,  n.  4  e  5).  J5  facile  intendere  che  Tobbligo  di 
pagare  del  danaro  poteva  imporsi  i^irerede  mediante  legato  per  damna- 
tionem, ma  non  mediante  legato  di  proprietà,  il  quale  del  resto,  come 
vedemmo  (pag  19),  era  così  poco  adatto  ad  assumere  il  carattere  di 
pena  per  Terede,  che  solo  tardi,  e  forse  non  senza  contrasti,  dovette 
essere  stato  annoverato  fra  i  lasciti  p.  n.  ^ 


1)  Può  dedursi,  oltre  che  da  Oajo  2,  S 13,  dal  fatto  che  il  legato  di  obbliga- 
zione è  il  lascito  che  più  esattamente  degli  altri  può  assumere  il  carattere  e  la 
funzione  di  clausola  penale,  pag.  18. 

>}  Dig.  4,  S,  11  s  2.  BsRjroLiNi,  Pena  conventionale  in  Studi  e  DocdiSêwia 
e  Diruto,  XV,  pag.  92. 

•)  Questa  parola  deriva  etimologicamente  da  tt^»,  che  significa  pagare^  e 
nelle  XII  Tavole  indica  ordinariamente  la  composizione  pecuniaria  Firjumi,  Dir, 
penale  Romano  [Enciclopedia  del  Dir,  penale  Italiano)^  pag.  148*  Conf.  ancbe 
GiRARD-LoNoo,  Manuale  di  Diritto  ¡tornano,  pag.  409,  n.  3. 
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§  2.  In  orìgine  il  legatam  j>.  n.  ha  adofnpiato  á  una  funziona 
storìcamante  assai  importante.  É  noto  ohe,  attesi  i  rigorosi  requisiti 
di  forma  e  di  sostanza  in  antioo  richiesti  per  i  legati,  la  fìieoltk  di 
legare  spettante  al  testatore,  soggiaceva  a  gravi  limitazioni,  special- 
mente per  quanto  riguardava  ci^  che  poterà  formare  obbietto  di 
legato  1). 

Il  legatum  p.  n.  sorse  appunto  per  superare  queste  angustie  de- 
rivanti da  idee  e  da  principii  che  cominciavano  oramai  a  tramontare: 
per  molto  tempo  ciò  che  ancora  non  si  sarebbe  potuto  legare  diret- 
tamente, ò  stato  legato  indirettamente«  ricorrendo  air  espediente  del 
legato  penale.  Ce  ne  dà  una  prova  sicura  il  legato  della  penus,  di 
cui  troviamo  fatta  menzione  presso  i  più  antichi  giureconsulti  del- 
Fetà  repubblicana:  Sesto  Elio  Peto,  P.  Rutilio  Rufo  e  Q.  Muoio  See- 
vola*)  Si  consideri  che  la  penus  ò  una  quantità  incerta,  la  quale 
non  ha  potuto  essere  legata  direttamente  altro  che  dopo  F  introdu- 
zione deliba,  incerti  ex  testamento,  il  che  è  certamente  avvenuto  in 
tempi  posteriori  a  quelli  in  cui  vissero  questi  giureconsulti*).  Oc- 
corre perciò  necessariamente  ammettere,  e  lo  ha  già  avvertito  il  Cuq  ^), 
che  quanto  dicono  costoro  relativamente  al  legato  della  penus,  si 
riferisca  appunto  alla  forma  di  legato  penale  frequentemente  discussa 
anche  dai  giureconsulti  classici  :  «  si  heres  pen  um  non  dederit,  centum 
dato  ».  Questa  originaria  funzione  del  legato  penale  è  poi  autorevol- 
mente confermata  anche  da  Teofilo,  il  quale,  nel  brano  della  Para- 
frasi (2,  20  §  36)  da  noi  già  riferito  (pag.  8),  racconta  che  i  testatori 
solevan  ricorrere  al  legatum  p.  n.  per  imporre  agli  eredi  norme  di 
condotta,  che  questi  altrimenti  avrebbero  potuto  impunemente  non 
osservare. 

II  legatum  p.  n.  ha  dunque  adempiuto  nel  testamento  air  iden- 
tica funzione,  cui  negli  atti  tra  vivi  ha  adempiuto  la  stipulatio  poenae; 
e  anzi,  data  la  stretta  analogia  che  sussiste  tra  stipulatio  e  il  le* 
gatum  per  damnationem  s),  è  ragionevole  pensare  che  il  legatum  p.  n. 

^)  Ferrini,  LegatU  pag.  3  segg.  Conf.  aache  Pomp,  ad  Q.  Mucium,  Dig.  50, 10,  ISO. 

*)  Per  ie  citazioni  e  i  richiami  conf.  da  ullimo  Clerici  in  Archtuo  Oiuri' 
atoo,  vol.  LXXIII,  pag.  129  segg. 

*)  Karlowa,  Roem,  Rechtsgesch.  II,  pag.  91&. 

«)  Les  ïnMtiiuiions  Juridiques  des  Romains*  ],  pag.  54jt,  n.  I. 

*)  L*UDa  e  Taltra  sono  Drequentemeote  ravvicinata  nelle  fonti  Dig.  45,  1,  83; 
40,  8,  92  pr.  ;  30,  99  8  1;  46;  lo,  8,  12  g  3.  Conf.  anche  Ferrini,  Legati^  pag.  19. 
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sia  sorto  a  simiglianza  e  per  infliiecza  della  stipulatio  poenae:  lo 
stesso  espediente,  che  fu  adoperato  per  rendere  obbligatoria  per  il 
debitore  la  prestazione  di  un  incertum'  aranti  T  introduzione  della  sti- 
pulatio incerta^),  fu  adoprato  per  obblij^are  1* erede  alla  prestazione 
di  un  inoertum  aranti  T  introduzione  delFa.  incerti  ex  testamento. 

§  3.  Però  non  era  sempre  permesso  al  testatore  far  ricorso  al- 
Tespediente  del  legato  penale:  r'^era  una  grave  limitazione,  che  non 
appare  nella  stipulatio  poenae.  perchè,  mentre  questa  poterà  essere 
adoprata  per  costringere  il  debitore  non  solo  a  una  prestazione  pa- 
trimoniale incerta,  ma  anche  a  fatti  od  omissioni  che  non  arrecavano 
un  vantaggio  economico  a  una  persona  determinata,  ciò  (e  ne  daremo 
in  seguito  a  pag.  40  sgg.  un^  esauriente  dimostrazione)  fu  rigorosa- 
mente vietato  rispetto  al  legatum  p.  n. 

Questo  divieto  ebbe  una  s\  grande  importanza,  che  costituì  in- 
dubbiamente  uno  dei  principii  fondamentali  in  materia  di  legati  >) 
e  non  a  torto  Infatti  a  nostro  avviso,  il  divieto  rappresenterebbe  il 
limite  ultimo  posto  dairap/.'co  diritto  aïla  possibilità  di  obbligare 
Perede  alla  prestazione  di  un  l^certum,  ed  esso  starebbe  a  significare 
che  il  testatore  può  imporre  air  erede  obblighi  di  qualsiasi  natura, 
purché  abbiano  contenuto  patrimoniale  e  siano  scritti  a  favore  di 
una  persona  determinata*). 

§  4.  Tutto  ciò  nafuralmente  rìsale  a  tempi  remotissimi.  L'anti- 
chità del  legatum  p  n.  emerge  chiaramente  dal  fatto,  testé  accertato, 
che  il  legato  oenale  della  penus  dorette  necessarìamente  essere  noto 
al  giureconsulto  Sesto  Bho  Peto,  che  fu  console  nel  198  a.  C.  Nò 
questo  ò  il  solo  indizio  della  sua  antichità;  un  altro  indizio,  a  mio 
avviso,  ò  fornito  dalle  leggi  Furia  e  Voconia.  Si  consideri  che  la  pre- 
stazione condizionalmente  imposta  air  erede  mediante  legato  penale 
costituisce  una  capio  mortis  causa,  ^)  la  quale  è  assai  vicina  a  un  vero 
e  proprio  legato,  perchó  non  solo  è  a  carico  delF  erede,  ma,  a  diffe- 
renza di  tutte  le  altre  m  e.  capiones,  ò  anche  coattiva  per  lui.  Ora 
a  me  sembra  che  le  mortis  causa  capiones,  delle  quali   parlano  le 


>)  Da  ultimo  Bbrtolini,  op.  cit.,  pag.  IOS;  Girard-Lonoo,  Manuale  di  Dir, 
Romano,  pag.  073. 
•)  Pag.  5. 

<)  Sa  tutto  ciò  conf.  pag.  40  sgg. 
*ì  Dig.  35,  €.  1  g  S. 
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leggi  Fari«  (200Î  a.  C.)  a  Voeonia  (169  a.  C.)  accanto  ai  legati  i),  do- 
▼ettero  essere  proprio  queste,  che  erano  rese  indirettamente  obbli- 
gatorie per  r  erede  mediante  legato  penale,  perchó  rispetto  ad  esse 
doTerano  OTidentemente  Teriflearsi,  assai  meglio  che  non  rispetto  a 
tutte  le  altre  m.  e  capiones,  quei  medesimi  inconrenienti  che  si  ve- 
riflcanmo  rispetto  ai  legati  e  che  queste  leggi  si  proponcTano  di  ri- 
muoTere.  Sicché  può  ritenersi  con  sufficiente  certezza  che  il  legatum 
p.  n  era.  già  in  uso  a  Roma  800  anni  a.  C.  *). 

S  5.  A  tempi  da  questi  non  lontani  occorre  risalire,  se  ci  faceiapio 
a  ricercare  Torigìne  del  divieto  *).  Giustiniano  dice  espressamente  che 
esso  deriva  dalFantico  diritto^}  e,  se  al  tempo  dei  più  antichi  giure- 
consulti deir  epoca  repubblicana  era  già  in  uso  il  legato  penale,  è 
lecito  supporre  che  proprio  costoro  abbiano  deciso  (per  quanto  forse 
in  termini  un  po'  diversi  da  quelU  che  appaiono  nelPepoca  classica 
(pag.  50),  che  mediante  legato  p  n.  potevasi  imporre  all'erede  qual- 
siasi prestazione  patrimoniale  incerta,  ma  non  fatti  o  astensioni,  che 
non  arrecano  verun  vantaggio  economico  a  una  persona  determinata. 

In  ogni  modo  V  alta  antichità  del  divieto  riaulta  dagli  esempi 
tìpici  di  legati  p.  n.,  che  Gaio  (2,  235)  adduce  per  illustrarlo  e  che  poi 
concordemente  ripetono  ülpiano  (XXIV,  17)  e  Giustiniano  (1st.  2, 20 
§  36)  :  €  si  heres  meus  filiam  suam  Titio  in  matrimonium  conloca- 
verit,  X  milia  Saio  dato.  -  Si  filiam  Titio  in  matrimonium  non  conio- 
caveria,  X  milia  Titio  dato».  Se  ben  si  osserva,  questi  esempi  mal 

«)  o  A  IO,  t,  fis,  fS8. 

*)  Pir  qoaoto  conoeme  T  epoca  del  riconotcimento  d«l  legatum  per  damna- 
tioneni«  credo  che  sia  d* ammettere,  con  TopinioDe  dominante,  che  esto,  per 
quanto  posteriore  al  legatom  per  Tindicationein.  (Padda  In  Studi  per  U  VII  een- 
tenario  OêU'Unév.Oi  Boloçna,  ^t^t- 18&).  risalga  a  tempi  assai  antichi.  L^opinione 
isolata  del  FsaaiNi,  Legati,  peg.  SO,  eecoodo  eni  tale  legato  sarebbe  stato  intro- 
dotto polo  nel  TU  secolo  di  Roma,  poggia  indnbbiamente  sn  flragili  argomenti. 

*)  Nulla  prova,  per  quanto  concerne  1*  origine  del  diTieto,  Ja  notiiia  che  dà 
CAPrrouRO  snriTendo  la  vita  di  Antonino  Pio  {Soriptoreê  ìiUtortae  Auguêtae. 
Antoninuê  8,  ft)  «...  primns  oonstitnit«  ne  poenae  causa  legatura  retictnm  ma- 
ueret »,  perchè,  se  questa  flrase  si  mette  in  reiasione  con  quanto  \v\  precede,  appa* 
rirá  evidente  che  Capitoliiio  si  riferisce  al  legati  p.  n.  lasciati  al  principe  {M.  t,  SO 
S  SS).  In  qnesto  senso  gii  Gobsobbn,  o.  o.  pag.  50  nota  h  ;  Fbreini,  T^gatL,  pag.  88S. 
eqprime  J* ipotesi  che  si  tratti  di  una  di  quelle  numerose  costi tusioni  esplicatlTe, 
di  eni  si  parla  nelle  Istitusioni  di  Qinstiniaoo  ft,  SO  s  8^«  o  che  si  tratti  di  qualche 
costitniione  di  Antonino  Caracalla,  Dig.  34,  6v  S. 

«)  Cod.  6,  41:  «Sopervacuam   obsenrationem   Teterum  legvm...  araputa- 
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i^aeeordftDO  eon  i  prineipii  di  diritto  ehe  ebbero  vigore  sin 
deir  impero  Oià  notammo  elie,  per  aTerû  nn  keeilo  a  ütolo  di 
pena,  oeeorre  che  T  adempimento  della  eondisione,  eni  eaao  è  sot- 
topoeto, dipenda  dalla  volontà  delFonerato.  Qui  dunque  il  ctrflo- 
care  o  non  collocare  in  matrimonio  la  figlia  con  una  data  persona 
è  neceesaricmento  ritenato  come  un  ñitto  del  tutto  rimesso  aiParbi- 
trío  pstamo;  mentre  sotto  T impero  della  legge  Oiulia  non  è  coel<). 
Fra  le  molte  specie,  che  Gaio  dice  potoTansi  addurre  per  illustrare 
ll*dÌTieto<),  queste  rélatiTe  al  matrimonio  sono  poi  eertameoto  le 
meno  adatto.  A  nessun  giureconsulto  deir  epoca  imperiale  poterà 
Tcnire  in  mento  di  illustrare  un  principio  di  diritto,  del  tutto  indi- 
pendento  dalla  legge  Oiulia  e  Papia  Ppppea,  come  è  appunto  il  di- 
vieto dei  legati  p.  n.  1),  ricorrendo  alla  condicio  nubendi,  là  quale  dava 
allora  luogo  a  tanto  incerteite,  a  tanto  disputo^.  Fìnalmento  queste 
disposisioni  liiniteno  la  liberta  delle  nozse  comminando  una  penatHlb 
ed  essendo  ciò  neirepoca  classica  reputato  contrario  al  buon  eostepnei), 
di  fronto  a  questi  legati  può  persino  nascere  il  dubbio  che  la  nullita 
derivi,  non  dal  divieto  dei  lascili  p.  n.,  ma  dall' immoralita  della  dir 
sposizione. 

Evidentomento  tutto  ciò  non  può  spiegarsi,  ritenendo  che  qui  Gaio 
abbia  in  modo  poco  felice  scelto  gli  esempi,  tanto  più  che  questi,  se 
mal  si  conciliano  col  diritto  classico,  s'accordano  però  assai  bene  con 
Tantico  diritto.  Finché  rimase  inaltorato  Toriginario  potore  del  pater- 
familias, la  filia  in  potestate  doveva  necessariamento  seguire  la  volonte 


0  Conf.  Dig.  tS«  2,  10.  GiRAai>-JUoNoo,  Manuaie^  pag.  IM  a  sp^ctalmeate 
ScRüPPim^  La  famigtta  »econdo  il  Diritto  Romano,  I,  pagg.  SO-64. 

•)  Gaio,  t,  S8^:  «...  deoiqae  ea  ipea  (toflniUoiM  apparot  molUt  similes 
■peoie»  yinç€r€]  poMumut  ». 

*)  Ritolta  dal  fiotto  cha  del  diTiato  tratUvaai  diAiaamastaDei  libri  Ssbiaiani 
(oonf.  pag.  !(.  n.  1)  nai  qaali.  a  gitidisio  del  Lnnnh  (PàUnç.  II«  pag.  IMS,  n.  I). 
noQ  si  è  tenuto  conto  di  queste  leggi.  Inoltre  Ifareiaso  parla  dei  legati  p.  a.  al 
libro  vi  delle  sua  mitustooi  (Lbnbl,  Paiing,  MaretanuM  110)  e  deUa  legge  Giulia 
e  Papia  Poppca  ai  libri  X,  XI,  XII  (Lbnbl,  op.  eit«  148  aegg-)- 

*)  A  giudisio  dallo  stesso  Gaio,  1*  obbligo  di  apoaare  ana  data  persona,  eli« 
appare  imposto  mediante  il  secondo  di  questi  legati,  è  talora  contrarlo  alle  di« 
apoelsfoBi  della  legge  Oiulia  e  Papia  Poppea.  Dig.  as,  1.  83  i  1. 

•j.  Il  prisolpio  delia  illecitesia  delia  stìpulatio  poenae  è  ripetutamente  «Ann 
mato  ta  relaiioae  aU*obbUgo  di  cootrarre  qd  dato  matrimonio  Dig.  SS,  U  71, 1  ; 
4&,  1,  IM  pr.  Ood.  &,  4, 14  SeboUa  Sinait.  4  e  S  e  aUa  libertà  di  divorsiare  Dig.  4Bb 
I«  19.  God«  a,  38,  S;  S,  4,  14.  Sciiolia  Sia»it  8,  7. 


LB  »ttPoniOMi  rmnAMMKTAMMm  a  titolo  m  mua  35 


«Mlle  per  qvisto  lìgiutidaTm  k  non«:  allora  Taeoattu«  o 
il  m|iiatani  una  Tiehieala  di  matriamaio  era  Teramente  un  Ikito 
diptüdeate  eoltaato  dalla  Toloatà  del  padre.  Dabbt  •  inoerlene  eolia 
Telidilà  o  meno  della  oandieio  nubendi  nen  potevano,  eorgere  prima 
della  legge  Oialia  e  Papia  Poppea  e  finalmente,  ünehe  TinfraxioM 
d^  epeneaW  fcee  naeeere  qnelTantiea  aetio  ex  aponaa,  diioìta 
airid  qood  intoillieiM  earn  nxenm  aedpi  ut  dari,  di  eoi  ai  ftt 
in  Yamne  e  nel  libro  *  tfoMnt  di  Serrio  Snipteio  Rafoi), 
eontrario  «1  bnen  eoaiame  imporre  ana  poena  pw 
fl.eaao  ebo  al  eenliieeiu  o  non  ai  oontraeaae  matrimonio  eon  una 
data  pcreonat).  IMto  eiò  dimoatra  ebe  qneetl  eeempi  riealgono  al- 
Fepoea  npnbblieana:  9eiO  non  «  »rvode  ehe  eeai  non  eono  più  adatti 
a  eUariio  Q  dìTieto,  eomonem  ae  ne  arredono  né  Ulpiano  né  Giuati- 
nianoi  aol  perabè  tratlaai  di  eeempi  tipiei  tradisioaali,  ebe  già  da 
aeeoU  ai  ripelerano  nelle  eeaolia^  e  ne^  eeritti  dei  ginreeonaoltl  >). 

Ma  ae  ai  ammette  ebe  ^  eeempi,^  qneattone  furono  addotti  per 
ülnatraio  il  dtiMo  in  tempi  in  eoi  era  aairora  ih  neo  Faetio  ex  aponen 
per  inadempimento  degli  eponeali,  può  dirai  anebe  ebe  il  ditieto  è 
anteriora  alTanno  90  a.  C  perebè  rienlta  ebo  qneata  aaione 

dal  tatto  eadnta  in  deanetndine  molto  prima  della  leggo  Giulia 
de  ei¥itate^.  Goaì  per  altra  Tia  aiamo  rieondotti  a  tempi  non  lontani 
da  qnolli  in  ani  Tiaae  il  giureeonanlto  Beato  Blio  Peto  e  Ai  introdotta 


>)  VAanoa*  De  Unburn  imttnm,  n,  60,  7t;  Gblua,  trotut  AiHpme^  4, 4  (Lanau 
BÊÊÊm^emnlm,  êêmhu  S>.  Sa  questa  adone  eoaf.  U  mio  iUidlo  ani  RUmroHnenU 
4êi  émnno  mortUê  êoeonOo  ü  JHHUo  Sammmo  in  BuUtmnö  dtWJHttiito  m  Dir. 
neiMme,  xn,  peg.  M5  eegf  . 

1  KrldMitenieiite  in  tale  ipoleri  le  parti  non  avrebbero  ftitto  che  delermiaaie 
preveattTaaente  quanto  ayrebtie  dornto  pagare  eolni  ehe  non  aTcese  adempinlo 
la  ipoMio,  inreee  di  laeeiare  ciò  aU^apprenaoiento  del  gindiee.  Se- poi  era  ledio 
ol»bHganÌ  a  pagare  nna  pena  in  eneo  di  inarasione  dei^i  iponeaH,  a  più  ibrte  ra- 
gione doveva  eeiere  ledio  ad  eaeo  tarereo,  quando  aloè  d  Ame  oootratlo  Tob- 
btlgo  di  non  apotare  non  data  pereoaa* 

•)  Coaaktaradoai  analoghe  a  qadle  qui  Iktte  per  gli  eaempl  dorremo  poi 
Ave  per  la  deOaldoBe  del  legatam  p  a.  data  da  Gaio  (pag.  90).  Me  dò  flimenip 
Tigna,  penbè  è  nota  la  seam  originnlitá  ddle  IMtntioni  di  Oaio.  Il  Fanarm, 
Dt0«9io^  pag.  fli  riteaeya  ehe  i  pregi  di  qaeete  latitudoni  dipendono  da  un  arche- 
tipo, die  probabilmente  riaeanmava  tt  coreo  teauto  In  Roma  odia  etaUo  aabtniaaa 
e  amalo  la  gran  parte  tanto  adla  aqdiaa  die  neüa  Airma. 

*)  OoaCn  mio  lavoro  di.  la  BuUemmo  dett' /difille  di  DtHtto  Rommno^ 
XVI,  pag.  atf. 
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la  legge  Fana  testamentaria;  e  dò  aTvalora  sempre  più  le  nostre 
conèlnsioni. 

§  6.  11  successivo  sToIghnento  del  diritto  ereditario  non  fá  sansa 
influenxa  rispetto  ai  lasciti  a  titolo  di  pena. 

Introdotta  Ta.  incerti  ex  testamento  è  poi  il  fedecommesso,  non 
fa  più  necessario  ricorrere  airespediente  della  pena  per  imporre  agli 
onerati  prestazioni  patrimoniali  incerte*  Ciò  nonostante  le  disposixioni 
p.  n.  rimasero  ancora  in  uso,  come  yì  ò  rimasta  la  stipulatìo  poenae 
non  ostante  Tintrodasione  della  stipnlatio  incerta,  assumendo,  in  modo 
analogo,  la  forma  di  disposizìoni  penali  accessorie:  «  heres  meus  penum 
dato;  si  non  dederit,  centum  dato  »  (Dig.  36,>2, 19  pr.  §  1;  33,  J9, 1;  36, 
2,  24  pr.;  35,  2,  1  §  8)  e  di  fronte  a  queste  disposizioni  sorsero  allora 
le  stesse  ardue  questioni,  che  si  agitarono  tra  i  giureconsulti  romani 
rispetto  alla  doppia  stipulatìo  poenae  (pag.  86). 

Anche  il  dìTieto  dei  lasciti  p.  il,  si  conservó  tenacemente  du- 
rants tutta  Tepoca  classica  ed  esso  ansi  determindi,  nel  periodo  che 
corre  dal  cadere  della  repubblica  al  tempo  degli  Antonini,  un  note- 
vole ampliamento  deir  originario  concetto  di  poena,  prima  rigorosa- 
mente ristretto  al  solo  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro. 
Non  solo  venne  meno,  come  nella  pena  convenzionale  ^),  ü  requisito 
(non  certo  privo  di  significato  nelP  antica  diritto)  della  prestazione 
pecuniaria,  e  si  ravvisò  una  poena  nel  dover  dare  cose  diverse  dal 
danaro,  ma  si  riportò  al  concetto  di  pena  la  perdita  della  proprietìi  e  in 
generale  qualsiasi  altra  diminuzione  venisse  a  verificarsi  nel  patrimo- 
nio deir  onerato  (pag.  14  sgg.,  18  sgg.).  Questo  svolgimento  del  eon- 
cotto  di  pena,  ohe  insieme  con  altre  cause  contribuì  a  rendere  estrema- 
mente sottile  la  differenza  tra  disposizioni  p.  n.  e  disposizioni-  sotto 
condizione,  può  ricostruirsi  nelle  sue  lìnee  generali,  specialmente 
tenendo  presente  quanto  ci  dice  Gaio  sull'estensione  del  divieto 
alle  varie  disposizioni  testamentarie.  ^  Baso  a  poco  a  poco  colpì  la 
manumissio  >),  il  legato  di  proprietà  (pag.  19),  i  fodecommessi  S)  Tadie» 
ctio  coheredis  (pag.  20  sgg.)  e  Padiectio  collogatarii  nel  legato  di  pro- 

>)  Dig.  4,  8,  U  s  t.  BsaTOUNi,  op.  ciU,  pag.  SS. 

*)  Gaio,  2,  t36;  i  dubbi,  cui  qui  aooaiiiia  Gaio,  oltre  che  dal  fàjor  libertaUs 
pottooo  deriTare  dal  tkiìo  ehe  faceva  difflooltá  rsTVlaare  ana  stoewi  nella  perdita 
del  dominio  (couf.  pag.  30). 

*}  Gaio,  2,  288;  prima  dabitavasi  perché  al  fedeoommeno  noo  AiroDo  estaa 
d*  un  tratto  i  principii  propri  dei  legati.  Gaio,  Z,  2S4-f87. 


k' 
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fnkA  (pag.  23)  Pademptio  e  la  translatío  (pag.  23  agg.)  e  aasunaa  cosi 
il  earatlere  di  un  prineipio  generale  in  materia  testamentaria. 

E  fa  un  divieto  rìgorosieeimo  :  di  fronte  ad  eeao,  come  non  era 
Talao  il  h,roT  libertatia,  coai  neppure  Talaero  le  libere  Ibnne  di  te- 
stare oonsentite  ai  militari  e  i  prerilegi  imperiali: 

Ist  8, 20  S  36:  €  Bt  in  tantnm  baee  regola  obsenrabatar,  át  per- 
qnarn  plnribos  prineipalibns  ooiisti|ationibiis  significetnr  nec  princi- 
pem  qnidem  agnoacere,  qaod  ei  poenae  nomine  legatum  sit.  Nec  ex 
mllitis  qoidem  testamento  talia  legata  Talebant,  qnamris  alias  mili- 
tom  volúntales  in  ordinandis  testamentis  valde  obsenrantnr  ». 

Il  diritto  ultimo  scalcò  alla  fine  le  basi  del  divieto.  Di  esso  si  Hl 
ancora  parola  nell'epitome  delle  Regole  di  Ulpiano  (XIV«  17,  XXV,  13), 
compilato  al  principio  del  secolo  iv;  ma  più  non  appare  nei  com- 
pendi delle  Istitusioni  di  Gaio  e  ddle  Sentense  di  Paolo  contenuti 
nella  lex  Romana  Wisigothorum;  il  che  prova  che  in  Occidente 
nel  506  era  già  caduto  in  desuetudine.  In  Oriente  è  espressamente 
abolito  da  Giustiniano  nel  528  con  la  costituzione  inserita  nel  Codice 
al  tìtolo  €  de  his  quae  p.n.in  testamento  vel  codicillis  rdinquuntur» 
(Ood.  6,  41). 

IH. 
n  «Meto  del  laseftl  a  titolo  di  feui. 

1.  —  BrVBTTl  B  LIMITI  DBL  MTIBTO. 

1 1.  BPbtti  dal  dlTieio.;  Tsdemptio  •  la  traatlaUo  p.  n.  - 1 1. 1  ttmiii  del  divieto 
eeeoado  TopüiioDe  domiBante.  -  t  3*  Quali,  a  noetro  a?Tiee,  erano  i  limiti  del 
dìTiefo.  -  1 4.  I  Usiti  del  dirieto  eeoondo  l^ftNitiffeoiiiaeb  -  1 5.  I  limiUdel 
diTieto  aeooodo  i  testí  daUa  Auidotle.  -16.  Che  eoia  pod  dedorti  dalla  fimti 
gsaolM  •  dalle  Pandette,  per  qaaato  eoacene  i  limiti  del  divieto.  -  s  ^  Perehè 
enoo  ndidl  i  lasciti  p.  a.  diretti  ad  iaiporre  robblifo  della  BianamieBioiie. 
-  t  a.  La  validtta  dei  laadti  p.  a.  diretti  ad  imporre  flitti  o  aeteneioni  che 
arreeaao  un  utile  patrimoniale.  -SO.  Come  la  validità  di  qpaiU  laeelti  poam 
ooBoiliani  eoa  quanto  riinlia  dallo  lòati  gaaaiae. 

g  I.  Gome  abbiamo  già  più  volte  avuto  occasione  di  dire,  nel  di- 
ritto anteriore  a  Giustiniano  non  era  sempre  permesso  al  testatore 
hr  ricorso  alle  dispòsitioBi  p.  n.;  ciò  talora  era  vietato.  Le  disposi- 
lioni  colpite  dal  divieto  erano  nulle  ipso  Iure  ^}:  nullo  era  il  legato  e 

*)  CoéL  a»  41  •••BBllum  valere  dicendo  etc.  Dig.  34^  a.  I  ;  ooafir.  aache  i  ieeti 
ciiatt  atta  uoU  iCBante* 
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il  Ibdeoommesao,  nvllm  era  la  mtmvímimki^  Fadìeetìo  eoheradia^  • 
naluralmenta  nulla  era  aaelie  la  tnmdaliiK  ae  na  laaetto  mimate 
era  traalierito  in  nna  maggiote;  o  ae  en  tuaftiiito-renete  da  hbo  ad 
altro  gravato;  ao  tatto  élò  mua  può  eadere  alenn  dabbio.  Ha  ehe 
do¥rk  dirai  quando  il  teetatora  laggiuage  lo  aeopo  di  eaereitaie  «aa 
eoazione  aolToiierato  eaoseraiidolo  anb  eondleioiie  dm  un  oaore  a  lai 
impoato«  eome  aTrieiie  magnato  aia  quando  Tadeaiptio  è  pu  n,  «¡mnei 
rimanentí  eaai  di  tranalatio  a  tîtç^dipena  (pag.  27  ^gg.)-  L^ademptio 
e  la  traiwìatio  in  tale  ipoten  prodorranno«  in  fona  del  difieto,  il  lato 
eflbtto  rovoealorìo  eome  ae  fiieaero  pore  e  roaeralo  nulla  dovrà;  o 
non  pinttoato  aarb  nnlla  Fadeaiptio  e  la  tranalatio  e  perdniei^  ineon- 
disionato  Ponere  adenipto  o  tranalatot 

Argomentando  dal  principio  éhe  fl  lasetto  adempto  o  iiaafciilo 
anb  tondkien»  ai  eonaidera  come  dato  aotto  la  comdimione  inveraa  a 
quella  appoata  alTadeniptio  o  alla  tranalatio  pag  85  n.  8;  aembrerabbe 
che  il  divieto  dei  liaaeiti  p  n.  doverne  qni  pfodnrró  la  libeiaikne 
déironeralD  e  dto  doveaae  pareiò  eaaere  valida  Fademptio  e  la  trana* 
latio.  Inveoe^  per  qvanto  eoneeme  Fademptio»  le  imti  eoneoidemente 
atteatano  ehe  eaaa  è  nulla: 

Ood.  8,  41:  «Supenraeuam  oboervatkmem  fetetum  legum,  per 
quam  vuluntatea  defunetorum  ad  eflbctum  duei  impediebantur,  am- 
putamus  praeeipientea  nullum  videra»  dicendo  poenae  nomine  quae- 
dam  esae  rdieta  vel  adempta  in  aupremia  teatantium  voluntnttboai 
ea  infirmare,  aed  Heere  testanti ...  vel  pecunias  darì  piaeeipeft  vd 
aliam  pecuniariam  poenam  inferro . . .  tam  in  adimendìa  heredUalibnn 
vel  l^gatia  vel  lideicommiaaia  vd  libertatiboa^  quam  in  pcneeipiende 
ad  aliaa  peraonas  ea  tranalbrri  ab  co»  coi  relieta  ab  inüio  aunt...» 

Ist  2,  20  8  38:  «  Pòenae  quoque  inutililer  legabatnr  et  adimehar 
tor  rei  tranaferebatur...  At  huiuamodi  aerupohiaitaa  nobia  non  pla- 
enit  et  generaliter  ea  quae  reKnquuntnr,  Heet  poenae  nomine  fue- 
rìat  relieta  vd  adempta  vel  in  alioa  tranalata»  nibü  diataiu  a 
legatia  eoaatituimaa  vel  in  dando  vd  in  adimendo  vd  in 
rendo  •  •  •  ». 

Con  ciò  concorda  anche  il  prindpio  che  troviamo  uapraaao-  nd 

seguente  fr.  di  Fiorentiao. 

>)  Gaio  t;  M^  tS7,  Mi»  tm.  ülp.  M.  17.  tS»  IX  Ufovr.  M.  i;  »  I  sa.  r«t.i»4l. 
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Dig.  34»  4,  14  S  1:  «  FloroDtini&s  libro  I  Insiitiitioiiiim:  QuibuA 
ex  eansis  dstio  legati.  ineflleBX  hebetar,  ex  eiadem  caosie  edemptío 
iaelAeax  habetur:  Telati  ei  Tiam  pro  parte  adimas  aat  pro  parte  li- 
beram  eeae  ^etee  ». 

Come  Tademptio  p.  n.  non  produce  TeíTetto  revocatorio,  così  nei 
eaai  in  eeome  non  può  produrlo  la  tranalatio;  e  infiitti  le  font!  teetè 
aitate  <eonf  anehe  Dig.  34,  6, 2)  diehiarano  inralida  tanto  Tademptio 
ehe  la  tranalatio  aenia  rìapetto  a  questa  aecénnarè  ad  òeeexioni  o  fare 
alcuna  riaerra,  deche  eouTien  credere  che  anehe  eeaa  fn  Questi,  caai 
fceae  nulla. 

Abbiamo  dunque  che  il  dìTieto  rende  sempre  nulla  la  dispoai- 
sione  p.  n.,  indipendentemente  dal  Tinteggio  o  dal  {Nregiudiuo  che  da 
tale  annullamento  può  4oritare  alTonerato  o  airoAorato. 

12.  Dobbiamo  ora  rieercare  quale  era  il  criterio  ehe  neirepoea 
elasiiea  si  seguiva  per  deeidere^se  una  disposisione  doTésse  o  no  ca- 
sera colpita  dal  dÌTÌeto. 

È  questa  una  indagine,  che  è  stata  finora  completamente  tra- 
scurala, perehèt,  mottsndo  dal  presuppoato  che  la  ragione  della  nul- 
lità dei  lasdti  p.  n.  sia  da  ricercare  nel  ftitto  che  V  intensione  d! 
punire,  dalla  quale  ajqiare  animato  il  teetatpre  scriTcndo  tali  lasciti, 
ripugni  allo  spirito  di  benerolensa  proprio  delle  dispositipni  testa- 
mentarie, è  sembrato  addirittura  cTidente  che  tutte  le  disposizioni  p.  n. 
doTCssero  essere,  slmeno  per  regola  mille;  solo  si  sarebbe  fatta  ecce  • 
sione  per  quelle»  rispetto  elle  quali  risultsTa  che  il  testatore  le  aTcsse 
serittrnon  al  aolo  scopo  di  punire  Tonerato,  ma  principalmente  per 
aflbtto  o  benerolénia  Terso  Tonorato,  come  aTriene  appunto  nei  cayi 
in  cui  la  digiosirione  penale  sostituisce  o  ralibrsa  Tobbligo  di  com- 
piere una  data  preetaxione  a  fisTore  della  persona  stessa,  cui  sarebbe 
dorata  la  pena.  In  questo  senso  sono  stati  talora  interpretati  i  testi 
delle  Pandette,  dai  quali  risulta  Talido  il  legato  penale  della  penne  i). 

Ma»  a  nostro  aTriso,  quella  ora  indicata  non  è  la  ragione  giusti- 
fieatriee  deldÌTÌeto  e  non  peosiamo  perciò  accogliere  il  criterio,  che  se  ne 


>)  MA^Aasiüi,  DùjptttstfoiMt.  DUp,  XLU.  s  t.  GoBfiCNBN,  O.  e.  psg.  BS  nota  e. 
▲llri  avtprf  lianoo  mmimnio  éh9  il  legato  della  penm  uod  STera  carattere  penale. 
OoaacBBif ,  L  e.  STBianu»,  OMcr  Oen  GrunOêait  d^  benenoientia,  p.  14,  U  die 
floatraata  apertamente  ooa  ^fißnXo  riaalta  dalle  foott  rfapetto  a  questo  legato 
(pAf..«  a.  i>. 


L 
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vorrebbe  dedurre  per  decidere  se  una  disposiikme  fiMM  o  no  Taiida. 
Senza  indugiarci  ad  esporre  ora  le  ragioni  che  impediaeoiio  di  acco- 
gliere tale  teoria»  perchè  ciò  sarà  fatto  diffusamente  nel  capitolo  che 
segue,  qui  ci  limiteremo  solo  a  notare  che  dalle  fonti  risalta  in  modo 
non  dubbio  che  V  intensione  del  testatore  è  ben  lungi  dalFesercitare 
una  così  decidirá  influenza  in  relazione  alla  validità  e  alla  nullità  dei 
lasciti  p.  n. 

§  3  Escluso  pertanto  che  il  criterio  in  questione  sia  da  ricercare 
nella  volontà  del  testatore,  può  a  nostro  avviso  ritenersi  con  suffi- 
ciente certezza  che  i  lasciti  p.  n.  erano  nulli  o  validi  secondo  la  na- 
tura delFobblig^  imposto  mediante  i  lasciti  stessi  aironerato  :  se  trat- 
tavasi  di  obblighi,  che  arrecavamo  un'  utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata,  o  se  trattavasi  della  manumissione  degli  schiavi,  la  di- 
sposizione p.  n.  era  valida;  se  trattavasi  invece  di  obblighi,  i  quali 
non  erano  atti  ad  arrecare  un  vantaggio  economico  a  una  data  per- 
sona, la  disposizione  era  colpita  dal  divieto. 

Attesa  la  scarsezza  e  V  incertezza  delle  fonti  relative  alla  no- 
stra  materia,  per  accertare  ciò  occorre  unMndagine  lunga,  minu- 
ziosa e  paziente,  la  qnaie  poi,  convien  confessarlo,  non  vale  sempre 
a  rimuovere  in  modo  assoluto  ogni  dubbio  sulle  varie  questioni  che 
sorgono  a  questo  riguardo.  Nondimeno  noi  non  possiamo  esimerci  dal 
compiere  questa  indagine,  perchó  evidentemente  sarebbe  inutile  ten- 
tare di  risolvere  Tarduo  e  dibattuto  problema  relativo  al  fondamento 
giuridico  del  divieto,  senza  aver  prima  accertato,  quanto  meglio  è  pos- 
sibile, entro  quali  limiti  esso  trovasse  applicazione. 

Le  fonti,  che  debbono  essere  tenute  presenti  per  rintracciare  questi 
limiti,  eonsistono  nelle  notizie  elementari  e  succinte  sul  divieto  date 
da  Gaio,  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofilo,  che  già  più  volte  abbiamo 
ricordato,  e  in  alcuni  testi  delle  Pandette.  Le  notizie,  che  ci  forniscono 
Gaio,  ulpiano,  Giustiniano  e  Teófilo,  riproducono  senza  alterazioni  il 
diritto  classico  ;  noi  quindi  dobbiamo  basarci  principalmente  su  di  esse 
Di  fronte  ai  testi  delle  Pandette  occorre  necessariamente  essere  cauti 
e  diffidenti,  perchè,  essendo  stato  nel  diritto  ultimo  abolito  il  divieto, 
almeno  per  regola,  quanto  ad  esso  rìferivasi  o  non  è  stato  aeeolto 
nella  compilazione  o  è  stato  interpolato. 

§  4.  Chi  si  faccia  ad  esaminare  senza  preconcetti  le  fonti  genuine 
relative  alla  nostra  materia,  non  può  non  rilavare  una  cosa  ehe  si 


• 
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presenta  di  per  so  abbastanza  notevole  e  oioè  che  le  fonti  stesse  si 
riferiscono  sempre  costantemente  ed  eselosiyamente,  per  quanto  con- 
cerne il  divieto,  ai  lasciti  che  servono  &  costringere  Tonerato  a  com- 
piere o  a  non  compiere  un  dato  fatto.  Di  coazione  afkre  o  á  non  fare 
sì  parla  nella  definizione  tradizionale  dei  legati  p.  n.  colpiti  dal  di- 
vieto: 

€  Poenae  nomine  inutiliter  legatur.  Poenae  antem  nomine  logari 
vìdetur  qnod  coereendi  heredis  cansa  relinquitur,  quo  magia  heres 
aliquid  faciat  aut  non  faci  at».  Gaio  2,  235;  ülp.  XXIV,  17;  Oiust. 
1st  2,  20  §  36. 

Di  coazione  a  fkre  e  a  non  hre  parla  sempre  Gaio  trattando  del- 
Testensione  del  divieto  ad  altre  disposizioni: 

«  De  tutore  vero  nihil  possumus  quaerere,  quia  non  potest  da- 
ione  tutoria  heres  compelli  quicquam  facbbb  aat  non  facbrb  » 
Gaio  2,  237. 

€ . . .  nihil  enim  interest  utrum  legatum  dare  iubeatur  heres,  si 
FBCBRiT  aliquid  aat  non  fbcbbit,  an  coheres  ei  adiciatur,  quia  tam 
coheredis  adiectione  quam  legati  datione  compellitur,  ut  aliquid  contra 
propositum  suum- faciat  aut  non  faciat»  Gaio  2,  243. 

Similmente  Teofilo»  anche  là  dove  completa  le  notizie  date  dalle 
Istituzioni  giustinianee  a  proposito  del  divieto,  parla  sempre  eiclu- 
sivamente  di  norme  di  condotta  imposte  alFerede  e  di  coazione  a  fkre 
o  a  non  fare: 

Paraje,  2,  20,  §  36:  €*Kwuò^  fàp  zoïXoi  xtXttnAvxec  icpooixTaTov 
nN£28Ál    Ttv«   icopA   xdv   )cX7)povötiiDV   xotl   ßCoo  «fttolc  oicé^f^fov 

xpóicov  TivA,  xo^*  &v  id«t  aiytol  icoA.iX&ôêoSoi tecv^oav  Xf/iji^^voAf» 

icoiVÌ]v,  ^  Sést  i^vapcdCtto  ò  xX)]pavöpoc  nPASAT  u  icol  lioçà  oxoxòv». 

Finalmente  i  noti  esempi,  che  costoro  adducono  per  illustrare  il 
divieto,  concernono  tutti  costantemente  fktti  ed  astensioni  e,  benchò 
essi  in  parte  siano  stati  già  itltrove  riferiti,  sarà  bene  qui  ripeterli, 
perché  siano  meglio  tenuti  presenti: 

«  Si  heres  flliam  suam  Titio  in  matrimoniam  eollocaverit,  X  milia 
8eio  dato  -  si  flliam  Titio  in  matrimonium  non  eoUocaveris,  X  ndlia 
Titio  dato  »  (Gaio  2, 235.  ülp  XXIV,  17  Ginst  1st.  2, 20,  f  36)  -  «  si  he- 
redem,  si  verbi  gratia  monumentum  sibi  non  fecerìt,  X  milia  Titio  dare 
tnsserit»  poenae  nomine  legatum  est . .  »  (Gaio  dt)  -  €  heres  meus, 
ai  seimm  Stichum  alienaverit  (vèl  ex  'diverso  si  non  alieneverit'). 


MLLBrmo  ám^Miifuio  m  niáino  wouAmo 


Titìo  X  wmnom  dato-  TStías  htrm  mto.  8i  litiiis  ilima  siwm  Mo  ib 
■•trimBBMMi  eolloea¥OTÍt,8avs  quoque  lMreseslo»(Oiast  I«t.cit)- 

c  mNí|pk  voi  M|Yrao9  Tiiíy  buEXòf  myicuMimy  Uv  Aiifil^^  lig  tòv  ìoèpBvóVi 
iiv  M  iril  èiA#i  i2c  'rtv  otpKv^,  Xmnia<M  cdkà  Primy  »  Xhi'mwím  ^¡rfy 

<dkà  PrfLi^  -^  Xiirmte  TMy  ìMnòv  vo|mo|mrs  lixt  iwii.|iyf  j^ 

mphjiro  Prf»»».  (Tooiks  Pmrmphr.  %  20,  i36). 

È  ofidoMto  eke  le  diepoeiiiiyM  p  b.  poommks  ^  pví  della  pose 
ooM^eaiioMle^  owiie  a  coatriinwra  non  solo  a  Ikie  o  aaonfiue^aa 
anehe  a  dare  qnaldie  eooa;  e  peroA,  ae  Gaio,  ülpíano,  Qhiatiwìano 
e  TeaAlo^  traslando  del  dìTielo»  ai  rifcriaeuBo  eoatanteniente  aohanìe 
ai  laaeiti  diretti  ad  imporre  Firtibligo  di  ftre  e  di  non  lare»  è  lecito 
da  ciò  dedurre  ehe  aooo  nnlle  le  diapoaÌBioni  p^  n^  aolo  quando  banao 
per  ieeepo  di  nueliiagm«  Foneralo  a  cpm^iere  a  a  con  eompi«e  on 
dato  ftatlo. 

g&N«ileP»d.ll.  .•ÌM«tnM|>«M«U  t.MÌ.eh«,ii  riftriMM  a 
laaeiti  aotlo  oondisione  poteatati^a  da  adempierai  4aironerato;  per6 
non  tatti  eoneemono  la  noetra  materia  o  aono  tali  ehe  ae  ne 
trarre  eonélnmoni  aienie  anlla  Talidità  o  nullità  dei  laaeiti  p.  n. 

Non  rìgnardano  la  noetra  materia  i  dee  fr.  aagnenti: 

Dig.  40,  7,  30  Pomponina»  lihro  VII   êœ  vmrtU  Uctkmiàmi 
ita  líber  inaana  ait:  *  Stiehna,  ai  eom  herea  non  alienaTorit,  liber  eat  \ 
oHamai  atatnMber  eat,  alieáari  tarnen  poterit». 

Dig. 40, 4» 30.  Panine  libro  XVI  mi  PEMtfnm:  %'Stiehiia  aam» 
mena,  ai  herea  eom  alienayerìt,  libar  eeto  \  Inntiliter  libertaa  datnr, 
quia  in  id  tempna  eonfertor  quo  elimina  fatnma  ait  Nee  eontrariûn 
eat  qnod  atatnliber,  etiamai  venierit,  ex  teetamento  libertetam  emi- 
aeqnitar:  qnippe  atiliter  libertaa  data  fiieto  heredia  non  perettiüor. 
Ant  quid  in  legato  eo  modo  dato^)  dièemna?  Diveraom  nulla  ratione 
dieetur:  nam  inter  libertafcem  et  legatom,  quantum  ad  bene  eauaam, 
nihil  diatat  Igitur  nee  aie  reete  debitar  libertaa:  'm  heredia  mei  eeae 
deaierit)  liber  eato\  quia  nuDum  eaaam  utilem  habet  )k      i 

Abbiamo  Tedoto,  perlende  dei  requiaiti  eeeeniìall  delift  diqMMi- 
Bioni  p.  n.  peg.  12,  ehe  i  laaeiti  eotto  eondiiionepoteetatiTa  da  adeni- 


>)  n  tmiD  offieiaariDii  riftriva  al  ìefitaai  par  viadieattoaoBi,  «mm  aviene 
raaooSaM  Jiat..niBmaAeB)  4B,  a,  m  eooUo  I. 


yctwèbcro  ▼•kr«  maiékm  p«r  il  fr. 


1%.  31,  3^  PMhM»  ïïhi  IV  mdPfmÊÊihm:  «  Si  îl»  legvter  '  heras 


1  n  irfMP  fir.  «i 

pMial»  Il  vMdito 
la  Kberla,  MMtn 


n«^.  «^  7«  a» 


4111  7,  A; 
ctt.4Lll 


a  I— ttew  ÎB  laee  c^  ia 
dmfl*ef«d»,  ff  inipertr^m 

A  7,  o^  aar «Nr»  ar.  « 
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dare  damnas  aato,  sì  in  GapitoUom  non  aaopiiderit  ^  utfla  l^gaUun  est, 
quam^ia  in  potastale  ein^  ait  jaaeèndera  Tel  mem  aseandare». 

Aneha  la  Talidità  di  qaaato  legato  nelTapoea  elassiea  aaiatba 
inesplicabile»  sa  ai  trattaaae  eifettlTamente  di  on  laseito  p.  il,  o  se  il 
testo  fosse  genuino,  perehè  qui  non  avremmo  ehe  una  delle  taale 
specie,  che  Gaio  (2,  235)  dice  poteTanai  fingere  in  baae  alla  ana  dei- 
nisione  relatÌTa  al  legato  p.  n.  colpito  dal  dÌTieto;  a  infiliti  anéhe 
qoeato  fir.  è  stato  eomanemente  inteao,  per.  metterlo  in  armonia  eoi 
diritto  claaaico,  nel  aenao  ehe  il  legato,  di  eoi  qui  ai  &  parola,  aia 
anb  condicione»  ma  non  già  a  titolo  di  pena  >). 

Ciò  per  Tero  non  è  insostenibile;  ansi,  apeeialmente attribuendo 
a  Plauzio  la  parte  del  fr.  accolta  nelle  Pandette,  potrebbe  dirsi  ^s 
si  dubitsTa  della  Validità  di  tale  legato,  perchè,  essendo  esao  subor- 
dinato a  una  condisione  potestativa-negativa^  impoeta  alPerede»  asma 
ohe  fosse  espresso  un  termine  entro  cai  essa  ai  ssrebbe  dovuta  adem- 
piere, il  legato  medesimo  poteva  aembrare  dovuto  post  mortem  heradis 
(arg.  lât  â,  15  g  4).  Però  qui  si  afferma  che  non  esta  alla  validi^  dA 
legato  proprio  una  delle  ragioni  che,  secondo  Teofilo  (Paráphr  2,  SO, 
S  36  conf.  pag.  52)  ginstiflcherebbero  il  divieto  dei  laaeiti  p.  n.  Non 
sarebbe  perciò  neppure  assurdo  pensare,  per  quanto  manchino  indisi 
formali  di  interpolasione,  che  qoeato  testo  sia  stato  adattato  dai  com- 
¡)iIatori  al  diritto  nuovo.  Forae  neir  opera  originaria  si  diceva  che  fl 
legato  era  invalido,  perchè  veniva  rimesso  in  potestà  ddP  siede  fl 
darlo  o  non  darlo;  i  compilatori  lo  avrebbero  invece  dichiarato  va- 
lido, mettendo  in  rilievo  (ed  era  effettivamente  coai  in  diritto  btsaa- 
tino),  che  qucHta  ragion^  la  quale  avrebbe  nelPepoca  daaaiea  reso 
invalido  il  legato,  non  ostava  più  alla  sua  validità. 

In  breve  queati  tre  fr.  debbono  essere  messi  da  parte,  peceliè 
nulla  di  alcuro  può  dedursi  da  eaai  per  quanto  concerne  la  nostra 

materia. 

Prescindendo  pertanto  da  queati  testi,  non  restano  per  aeoertaie 

entro  quali  limiti  trovaase  applicaslone  il  divieto  eher 

!•  il  gruppo  di  fìr  :  Dig.  45^  1,  115,  g  2;  36,  2,  24  pr.  g  I;  35,2, 

I)  VANssaow,  IHmA  I  «tf  ;  Paaatm,  UçaUi  pag.  flt,  n.  l  :  erstNraLS,  Ofi.  cit. 
usf»  14  ;  F.  LoHoe  ia  StmS  in  onorf  at  C*  Fmdda,  toL  VI.  pag.  »S,  o.  L  mOlm 
varie  ^iMiioai,  ehe  plA  o  meao  direttsoMbte  si  rieoaaellooo  s  qMüo  ' 
cuiin%  WiNSioasim  «*•*  •  »,  s.  B, 
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1,  §  8;  36,  3,  19  pr.  |  1;  33,  0,  1  dai  quali  rìaiilU  valido  il  legato 
della  p«nii8  aia  nella  forma:  <  ai  heres  penam  non  dederìt,  centum 
dato»,  aia  nella  forma:  « herea  mena  pènom  dato,  si  non  dederit,  cen- 
tum dato»; 

2»  due  taati  Dig.:  40, 7,  SO,  §6;  40,  7,  13  che  dimostrano  valida 
la  mannmisiiio  directa  nella  forma  aeguente:  «  Stichus,  si  heres  eum 
non  manumiserit,  liber  eato»'}; 

y^  un  fr.  di  Giuliano,  Dig.:  30,  81,  S  ^  dal  quale  sembra  risulti 
TaKda  la  diapoaixione  seguente:  cStiehum  Sempronio  do  lego;  si 
ßempronins  Stichum  intra  annum  non  manumiaerit,  eundem  Stichum 
litio  do  lego. 

Questi  fr.  saranno  tutti  esaminati  in  seguito  (cap.  lY,  1,  2);  qui 
perdo  possiamo  limitarci  a  notare  che  Tultimo,  non  aolo  è  atato  inter- 
polato, ma  è  coaì  arduo  e  oscuro  cfaie  non  permette  di  ravvisare  con  cer- 
tesaa  quale  fosae  la  decisione  originaria  contenuta  nel  teato,  per  quanto 
possa  escluderai  che  Giuliano  dichiarasse  invalida  V  adiecto  collega- 
tarii.  Gli  altri  fr.  sono  indubbiamentç  assai  più  sicuri  e  autorevoli. 
n  legato  della  penna  nelle  forme  testò  indicate  è  certamrate  una 
diapoaiaione  a  titolo  di  pena  *)  e,  per  quanto  con  minor  certeaza,  può 
ritenersi  ancha  a  titolo  di  pena  la  mannmiaaio  directa  sotto  la  con- 
dizione: «ai  harea  servum  non  manumiaerit»,  perchè  queata,  per 
quanto  concerne  la  noatra  materia»  è  una  diapoaisione  analoga  alla 
precedente  È  certo  che  parecchi  di  queati  fr.  a<mo  stati  interpolati; 
ma  non  meno  aerto  è  che  T  interpolazione  è  del  tutto  indipendente 
dal  divieto,  perchè  in  eaao  contrario  non  aarebbaro  potute  aorgere  le 
queationi,  che  in  essi  appaiono  diacuaae  e  riattiate. 

Ciò  premefMO  abbiamo  che  dalla  validità  del  legato  penale  delle 
penua  può  dednrai  che  non  foaaero  colpiti  dal  divieto  i  laaciti  p.  n. 
diretti  a  «oatringera  Ponerato  a  dare  qualche  coaa  a,  atando  a  quanto 
risulta  dagli  altri  fr.,  conviene  altreaì  credere  che  eaao  non  trovaaae 

*)  DisposUioDi  analoahe  tMncoatrano  aoch«  nei  testi  teauenti;  IHg,  40,  4,  15; 
19;  40. iS,  34.  t  <;  40,  7,  87;  40,  4,  0  pr.  toi  quali  ooDfr.  però  cap.  IV,  1. 

•)  Nob  aolo  coincida  «attamenle  coo  la  p«oa  oonveiixtoiiale  diretta  a  eostria- 
tjOB  il  debitore  a  dare  qualche  ooia  («  si  •Pamphilam  noa  dedvis,  oeatam  dare 
^loadeef  Pamphilam  daretpoodeef  Si  doo  dederis,  oeotom  dare  sponde«  f»),  ma 
il  carattere  penale  di  qoesto  legato  risulta  direttamente  sia  dal  pnnto  di  vista 
■tonoo  (pag.  31),  aia  dalle  questioni,  alle  quali  esso  ha  dato  luogo  pag.  SS. 
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qMÜ 

poécMk 

ek«  II  «itería  or  «m  tedlMte  mut  è  iwohrto, 

iMdtí  p.  a.  SM  Mlpìti  dal  divieto,  bMeU  ìmwo  Mrittl 

fere  Fesapato  a  aM^icn  aa  Mto. 

S  7.  Qaerto  è  qaaato  paò  dimite  »Min  dedaiii  dafla  fnti;  mm 
Bai  aM  pnrtiain  ariMUid  yri.  p*ahè|  aeoirtetete  saudite  dii  la- 
adtí  p  a.  difaM  ad  iapam  FaM^a  ditta  miaaaiiMteaii,  omHmi 
iteerott«  aaaàe  m  qamto  era  fl  eela  eaee,  ia  eai  eraa  validi  i  la- 
•dti  p.  a.  aailieate  i  qaaU  veaiva  iaipaete  di  tee  fMlAe  eeae,  o 
M  teveee  eie  ai  verifleaYm  ia  alftri  eaei  e,  la  tele  ipeteei,  qaeU 


OeiaianiaBin  dal  rMderri  eeato  detta  ragiene  per  eai  %i 
•citi  iftigfiTaae  al  drriete. 

Trattaadoeî  di  diepoeitieai,  eM  le  qaali  Peateete  veaiva  eoeteetta 
a  mmaomettere  il  eerro.  paò  peMarai  eke  k  leia  validità  aielitaieiii 
un*  aeeecioae,  dovate  eedaeJTiatMte  al  lavar  libertetle.  TfMdlMimn 
panni  difieOe  aauiettere  eiò,  dd  leaMito  ehe  il  diviete  eeipl  lawi- 
namiaeio  p.  a.  (Qaio,  2,  836;  Giaet  ìjC  t,  SO,  |  98):  eoaM  fl  tever 
Hbertetis  aM  pale  iaipedirt  eàe  fl  diviete  a  qaeete  Imm  a 
a  più  iMte  rufJMii  aoa  avrebbe  potato  iaipedire  ékkt  eaee  toei 
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appiiCMione  di  ftwrte.  alToMfcHgD  di  — »gMettori,  lupwto  ptr  toi  ia> 
dirstte  Biadiftate  dliptwiiiitwffl  pMtln 

A  nostro  aTvioo,  è  aoooi  pia  irorooifliile  rmTviom  aoila  ^mudila 
di  qaooto  diopooisioai  ana  opnoogueaia  dallo  oIoom  Idoo  Ae  poite- 
roio  a  daio  giaridloo  rieonooeimoBto  al  fidoeomaoooo  di  iibortà.  Si 
o«Mídori  oho  modiante  tali  ìaofiti  p.  a.  il  l—lalopo  tti^pm^  al- 
■Mao  la  parto»  gü  oIohì  ooopi  oho  poo^ao  n^iaagorai  laooiaadn  la 
Iibortà  fldofinmmiooaria  o  opooidmoato  dttioao  Ao  roredo,adoaipioBdo 
roMligo  dalla  «aaaaiioiioao,  oonoord  i  dirìttì  di  pairaaalo 
oehia^o,  moatro  oiò  aoa  aarobbo  poooibilo  rioorreado.alla  mai 
dboola  (Gaio,  t,  M|»  »7).  Oho  il  toaMoro  raniaaga  qaoaH  aoopi  è 
fai  araioaih  ooa  rordiaamoato  giaridìoo  roauno;  ao  oooì 
aoa  ri  apiiifhorobbo  porche  fit  aooordata  giuridica  proto- 
al  fcdoooiaaioaan  di  Uboità  0*Éltro  oaato  aoppaio  poteva  Ihre 
oateoolo  oho  qaoati  oopp*,  loeiti  o  ooafbrad  alPorüaaiaoato  giaridioo, 
ìmooM».  raggiaatf  lioorroMlo  allo  dìapoaiioai  p.  a^  porehè  lo  otoaoo 
oolaoolo  aTrabbé  dorato  noooaaariiinoate  impodiro  la  Tatidìtà  dei  la- 
ooiti  p.  a.  dirotti  ad  Imporro  FobhUgo  di  doro  Oarto  è  ia  ogai  a^do 
oho^  alBMBO  aoiTopooa  imponalo«  il  dofor  darò  o  fl  doTor  aunoaiot- 
toro  ai  proaoBtaao  ooiAodaoòbblIfthigiaridioaaioato  ogaali  di  Amate 
ai  laaeiti  p.  a.:  aoll^aao  o  aolFaltro  oaao  il  toatetore  impooo  por  via 
iadirètte  modiaate  daaoola  pooale  obblighi,  oho  potrebbe  aaeho  im« 
porro  direttamonte  mediante  legato  o  Mooommoaao.  Qnoete  egaa- 
gliaaaagiarìdiea  panai  spìoghi  ia  modo  abbaataasa  plaoatbìle  regnalo 
trattamoato  fiMo  alTnao  e  alFáltro  ia  rolaiione  al  dirieto. 

g  &  Ma,  ae  qneeta  è  la  oanaa  dolla  validità  di  tali  diepooiiioni, 
bìaogna  ammettere  anche  che  Ibaaero  validi  i  laociti  penali  dirotti  ad 
imporre  tolti  gli  altri  fatti  o  tatto  le  altre  aatenaioni,  che,  al  pari 
doirobbllgo  della  mannmiasione,  furono  riconoscinti  capaci  di  formare 
oggetto  di  un  fedoeommeaeo;  vale  a  dire  tatti  i  fatti  e  tatto  le  aaten- 
aioni che  procurano  un^  utilità  patrimoniale  a  una  peraona  detenni- 
nata.  E,  questo  appunto  crediamo  debba  ritenersi  non  solo  perchè 
rispetto  a  tali  fatti  e  a  tali  astensioni  potrebbe  ripetersi  quanto  abbiamo 
teatè  ooaerrato  riapotto  alPobbligo  dolla  manumissiono,  mm  aneho  por- 
ohe  ooaoorroao  altre  ragioai,  le  quali  sembraao  abbaataadL  gravi  o 
oonviaooati. 

Dal  puato  di  visto  oooaamioo  e  da  quoUo  giaridioo.  aoa  è. 
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•ibile  rftTTÍMre  «na  loitaBuale  dìifarens«  tra  il  dover  dare  qualebe 
còsa  e  il  dover  compiere  o  il  doversi  astenere  dal  compiere  un  fatto, 
procacciando  così  ua*atUità  patrimoniale  a  una  persona  determinata. 
I  ftitti  0  le  astensioni,  rispetto  a  coi  sassiste  il  divieto,  sono  indi- 
cati da  Teófilo  con  la  frase  :  «  ßCoo  o^olg  fticéYpa9ov  tpónov  tivd  xal^*  ov 
iSti  ajyxoi  icoXtTtöt^ai  »  (  Paraphr.  2, 20  8  36  :  «  vitae  institaendae  ntionem 
qnandam  praescriberent  qaaqi  servare  deberent»  Ferrini),  la  quale 
frase  evidentemente  si  attaglia  assai  meglio  ai  fktti  e  alle  astensioni, 
da  cai  non  deriva  nessun  vantaggio  economico  ad  alcuna  persona, 
che  non  agli  altri  fatti  o  alle  altre  astensioni,  che  arrecano  vantaggi 
patrimoniali.  Lo  stesso,  e  con  miglior  fondamento,  deve  ripetersi  per 
quanto  riguarda  la  libertà,  che  egli  attesta  avevan  gli  eredi  di  infran- 
gere  impunemente  questi  ordini  dei  testatori.  I  fatti  e  le  astensioni 
dandole  patrimoniale  avrebbero  costituito  per  lo  meno  delle  mortis 
causa  capiones,  ed  è  poco  probabile  che  queste  fossero  sempre  intera- 
mente sprovviste  di  qualsiasi  sansione  giuridica  i).  Invece  è  più  che 
eerto  che  gli  ordini  dati  dal  testatore  agli  eredi  furono  e  rimasero,  sino 
a  che  non  trionfò  definitivamente  la  voluntas  testantium  nel  testamento 
romano,  come  nuda  praecepta  liberamente  rimessi  alla  volontà  degli 
eredi  stessi,  quando  non  erano  scrìtti  neir  interesse  di  una  persona 
determinata  e  non  avevano  carattere  patrimoniale  (pag.  70).  Inoltre« 
secondo  Teofilo,  la  nullità  dei  legati  p.  n.  potrabbe  spiegarei  ricorrendo 
al  principio  che  è  nullo  il  legato,  quando  sia  rimesso  alla  volontà 
deirerade  il  darlo  o  non  darlo,  ed  egli  chiarisce  come  tale  principio 
troverabbe  applicasione  rispetto  si  legatum  p.  n.  dicendo:  «...  SnaM« 
Sé  iv  aòtfk  ioTtv  HtlQ^fkffi9í  xoi  |ii)  kKo^ikfpax  (§2  |ièv  Y^p  xXiypéof  tà  ftsò 
foS  teXsot^oavtoc  li^isiivo  oòdèv  xenoßdXXti,  ti  dà  èvavxi«Sf ,  ivoxoç  tA  Xtft^ 
tnçl^  ttHfiêxm)  j».  Dunque  Teófilo  diee  che  Terede,  adempiendo  la  eon- 
diiione,  oòdèv  xacwipdXXn,  vale  a  dira,  non  paga  nulla  e  ciò  è  vero,  se 
la  oondiiione  ha  per  contenuio  fatti  o  astensioni  che  non  arrecano 
un*  utilità  patrimoniale,  ma  non  sarabba  certo  così  se  si  trattasse  di 
fktti  0  di  astensioni,  che  arrecano  invece  un  vantaggio  economico.  B 
infine  con  ciò  s'accordano  assai  bene  tutti  gli  esempi  sicari  di  lasciti 

•)  Non  è  maaealo  ehi  abliia  totUnuto  ciò  ooaSr.  p.  €.  Cuqi,  L$9  InMUìHtionM 
Juridiquêê,  l*  |Mg.  549;  ma  noa  to  com«  quttta  ipottti  potta  eoadlUrti  ool  ilitto 
eht  It  in.  0.  oaiiioost  tooo  flwqaealtmtutt  rawiciaaU  ti  Itcati.  Oaio  S,  fU,  Cic. 
0$  kê9.  Il,  ti. 
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p.  TL  oolpítí  dml  dWieto»  i  quali  apeono  eoitantemente  diretti  ad  im- 
porre fotti-  o  astensioni,  ehe  non-  procurano  nn^  utilità  patrimoniale  a 
una  persona  determinata:  si  tratta,  iM>me  abbiamo  veduto,  di  obbligo 
o  di  divieto  di  contrarre  un  dato  matrimonio,  di  obbligo  o  divieto  di 
allenare  uno  sohiavo,  senza  ehe  questo  divieto  appaia  posto  nelP  in- 
teresse degli  eredi  di  colui  che  non  deve  vendere  o  di  altra  persona; 
si  tratta  di  obbligo  di  eostruire  un  monumento  in  onore  del  testatore 
e  via  dicendo;  notevole  è  a  questo  riguardo  la  cura  che  ha  Gaio 
(2.  235)  di  mettere  bene  in  evidenza  che  trattasi  effettivamente  di  un 
monumento  in  onore  del  testatore:  «  sed  et  si  (testator)  heredem,  si 
verbi  gratia  intra  biennium  monnmentum  sM  non  fecerit,  X  milia 
Titio  dare  iasserit,  poenae  nomine  legatum  est  ».  B  infatti  Pomponio 
ci  dice  Dig.  33,  1,  7:  «  Si  te  heredem  solom  instituam  et  scribam, 
uti  monumentum  mihi  certa  pecunia  facias:  nullam  enim  obligatio- 
nem  ea  scriptura  recipiti  sed  ad  auetorìtatem  meam  conservandam 
poteris,  si  velie,  fiscere  ». 

Tutto  ciò  dimostra  che,  come  furono  valide  le  disposizioni  p.  n. 
dirette  a  costrìngere  Tonerato  a  manomettere  il  servo,  così  del  pari 
valide  dovettero  essrre  anche  quelle,  mediante  le  quali  egli  veniva 
costretto  a  fitti  o  ad  astensioni,  che  arrecavano  un  beneficio  econo- 
mico a  una  data  persona  Gonseguent«^mente  il  criterio  fondamentale 
surriferito,  concernente  la  validità  e  la  nullità  dei  lasciti  p.  n.,  deve 
essere  completato  dicendo  che  sono  valide  le  disposizioni  penali  scritte 
per  costringere  Fonerato  a  compiere  una  prestazione  patrimonisle  a 
fkvore  di  una  data  persona  o  a  dare  la  libertà  al  servi  e  sono  in- 
vece invalide  qneHe  che  sono,  dirette  ad  imporre  fatti  o  astensioni, 
che  non  arrecano  alcun  vantaggio  economico  a  una  persona  deter- 
minata. 

g  0.  Resta-  però  a  risolvere  un'  ultima  questione  :  se  il  divieto 
era  ristretto  entro  questi  limiti,  perchè  le  fonti  genuine  parlano  gè* 
nericamente  di  coasione  a  fare  o  a  non  ibre,  senza  avvertire  che  ci 
seno  dei  fitti  e  delle  astensioni  di  fronte  ai  quali  esso  non  trova 
applicazione?  Possono  a  questo  riguardo  farsi  varie  ipotesi. 

Nella  serie  pressoché  infinita  di  fatti  o  di  astensioni,  che  i  testa- 
tori possono  voler  imporre  agli  onorati,  quelli  che  arrecano  un'uti- 
lità patrimoniale  sono  certo  assai  pochi  e  rappresentano  quasi  una 
eccezione  di  fironte  a  tutti  gli  altri.  D'altro  canto  le  notizie  genuine 
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sol  divieta  a  noi  perranute  si  rìeonnattotio  tutte  direttamente  alle 
Tstitazioni  di  Gaio,  eioò  ad  un  libro  elementare,  che  contiene  solo  i 
prìncipi  fondamentali  di  diritto.  Non  sarebbe  perciò  assurdo  pensare 
che  sia  sembrato  superfluo  avvertire  che  v^era  qualche  caso  in  cui 
i  lasciti  p.  n.  erano  validi,  benché  fossero  diretti  a  imporre  fatti  o 
astensioni,  appunto  perchó  ciò  costituiva  quasi  un'eccezione:  in  un 
libro  elementare  bastava  enunciare  la  regola  generale  e  la  regola  era 
in  sostanza  quella  che  risulta  dalle  fonti  genuine. 

Può  pensarsi  anche,  e  crediamo  più  a  ragione,  che  la  discordanza 
tra  queste  fonti  e  ciò  che  risulta  dalle  Pandette  sia  da  attribuire  a 
uno  svolgimento  storico  che  abbia  subito  il  divieto:  questo  avrebbe 
in  orìgine  colpito  tutti  indistintamente  i  lasciti  p.  n.  diretti  ad  im- 
porre qualsiasi  fatto  o  qualsiasi  astensione;  in  seguito  sarebbe  stato 
ristretto  ai  soli  lasciti,  mediante  i  quali  venivano  imposti  fatti  o 
astensioni,  che  non  arrecavano  un^  utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata.  Le  notizie  genuine  relative  al  divieto  riprodurrebbero 
la  regola  originaria  senza  tener  conto  di  questo  svolgimento. 

Non  pochi  indizi  avvalorano  tale  ipotesi.  Innanzi  tutto  questo 
svolgimento  si  presenta  come  »asai  verosimile,  tanto  se  si  considera 
di  per  sé,  quanto  se  si  considera  in  relazione  al  testamento.  Invero 
anche  ia  regola  originaria,  contrapponendo  il  dare  al  fare  o  al  non 
fare,  tende  indubbiamente  a  mettere  in  luce  Pantitesi  che  v^ò  tra 
prestazioni  d' indole  patrimoniale  e  prestazioni  che  non  arrecano  un 
vantaggio  economico,  perchè  tale  contrapposto  non  può  intendersi  in 
un  senso  diverso.  Tale  antitesi  però,  contrapponendo  puramente  e 
semplicemente  il  dare  al  fare  o  al  non  fare,  non  sarebbe  espressa  in 
modo  molto  perfetto,  perchè  possono  esservi  fatti  ed  astensioni,  che 
arrecano  un'utilità  patrimoniale  non  minore  che  racquieto  di  una 
cosa. 

Ora,  se  si  tiene  cont<3  dell'alta  antichità  del  divieto,  tale  imperfe- 
zione diviene  facilmente  spiegabile,  perchè  in  tempi  assai  antichi, 
quando  predominano  ancora  concetti  giuridici  ed  economici  poco  pro- 
grediti, mal  si  ravvisa  nei  fatti  e  nelle  astensioni  quel  carattere  di 
patrimonialità,  che  si  appalesa  invece  in  modo  assai  evidente  nel  dover 
dare  qualche  cosa.  Inoltre,  quanto  più  si  risale  indietro  nel  tempo,  tanto 
più  appare  estraneo,  anzi  addirittura  ripugnante,  al  testamento  romano 
che  il  testatore  possa  in- un  modo  qualsiasi  imperare  sulla  condotta 
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deirerade^):  lo  srolgimento  del  divieto  coinciderebbe  dunque  anche 
con  lo  SYolgimento  storico  del  testamento.  Finalmente  lo  stesso  di- 
saccordo in  cni  la  regola,  cos\  some  è  espressa  nelle  fonti  gen,uine 
relative  al  diTieto,  viene  a  trovarsi  con  quanto  risulta  più  o  meno 
erettamente  dalle  Pandette,  avvalora  1*  ipotesi  che  siasi  avuto  uno 
svolgimento  storico.  Che  le  notizie  fomite  da  Oaio  sui  lasciti  p.  n.  de- 
rivino dagli  antichi  )mò  dirsi  sicuro,  percha,  a  prescindere  da  ogni  altra 
considerazione,  abbiamo  potuto  accertare  che  gli  esempi  tipici  di  legati 
p.  n.,  colpiti  dal  divieto,  che  ^gli  adduce  e  che  ripetono  poi  sulle  sue 
orme  ülpiano,  Giustiniano  e  Teófilo,  risalgono  ai  più  antichi  giurecon- 
sulti deiretà  repubblicana  (pag.  33  sgg.)-  Non  meno  sicuro  è  poi  che 
egli  nelle  Istituzioni  tralasci  talora  di  notareil  movimento  giuridico  più 
recente;  di  ciò  abbiamo  prove  dirette  e  irrefragabili*).  Ma  non  basto: 
anche  quelli  stessi  esempi  tipici  di  legati  p.  n.  colpiti  dal  divieto, 
che  Gaio  trae  dagli  antichi,  trovansi  in  aperto  contrasto  con  i  principi 
di  diritto  che  ebbero  vigore  sin  dalP  inizio  delPimpero  (pag.  33  sgg.); 
ciò  nonostante  egli  li  adduce,  e  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofilo  li 
ripetono,  senza  darsi  aifìitto  peosiero  di  metterli  in  armonia  con  il 
diritto  del  loro  tempo.  Se  ciò  avviene  per  gli  esempi,  può  altrettento 
essere  avvenuto  anche  per  la  regola. 

Vedremo 'ora  che  non  senza  fondato  motivo  la  giurisprudenza  di- 
chiarò validi  i  lasciti  p.  n.  diretti  ad  imporre  agli  onerati  prestazioni 
patrimoniali  a  favore  di  una  dato  persona  o  Tobbligo  dì  manomettere 
i  servi;  e  nulli  invece  quelli,  mediante  i  quali  venivano  imposti  fatti 
o  astensioni  che  non  arrecavano  un^  utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata. 


M  NeU*antico  teeiamento  il  legato  {di  proprietà),  la  manumtssio  e  la  dalie 
tutoriii  appaiono  in  forma  iraperativa  :  «  ftindom  Cornelianum  do  lego  — Slichos 
liber  esto  —  Titiom  liberie  meís  tatorem  do  —  Titios  tutor  esto  »  Solo  le  forme 
più  recenti  di  legati  (sinendi  modo  -  per  damna tioaem)  appaiono  come  ordini  dati 
dal  testatore  aU*erede;  inoltre  la  damnatio  al  teoere  eoetitnisoe  Tolti  ma  /lue  di 
•rUoppo  del  legato  di  obbligazione  e  non  ta  ponibUe  che  in  tempi  recenti.  8o 
tolto  ciò  confir.  FaRRnri,  Legati^  pag.  9  aegg.  BulleiUno  deiristituto  at  Diritto 
rwnano^  I«  pag.  121  sogg. 

*)  BoNpairra,  Storta  del  Dtrttto  remano  *,  pag»  428. 
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2.  —  FONDAMRMTO  OIURIDIOO  DSL  DIVISTO. 

f  1.  L0  ragioDi  giottificatrici  del  diTi€to  Mcondo  Teófilo.  -  f  t.  Se  il  legatam  p.  o. 
sia  nallo  perchè  in  arbitrio  heredis.  -  S  3.  Se  U  legatom  p.  n.  eia  nullo,  perche 
non  è  scritto  per  beoeTolenta  Terso  il  legatario:  Talore  del  principio  della 
benevolenza  in  reUsione  alle  disposi tioni  testamentarie.  -  f  4.  Il  principio 
della  benevolensa  e  i  lasciti  p.  n.  -  f  5.  Nostra  opinione.  -  f  6.  Il  divieto  e 
la  volantas  testan  ti  um  ne>  diritto  classico  e  io  quello  giostinianfo. 

gl.  Quale  fosse  la  ragione  gìastifleatnee  del  divieto  dei  lasciti 
Pb  n.  non  risolta  espressamente  dalle  fonti;  si  legge  però  in  Teofilo 
(Paraphr,  2,  20  g  36)  che  il  legato  a  titolo  di  pena  è  invalido  per 
due  ragioni:  1)  perchè  non.  vale  il  legato  rimesso  all*arbitrio  al- 
Terede;  e  nel  legato  a  titolo  di  pena  è  neirarbitrio  delPerede  il  darlo 
o  non  darlo,  in  qiianto  che,  se  questi  adempirà  Fonere  a  lui  impo- 
sto, nulla  dovrà;  se  invece  non  lo  adempirà,  sarà  tenuto  a  pagare  il 
legato;  -  2)  perchè  i  legati  debbono  lasciarsi  per  benevolenza  e  affetto 
(s5voia  xal  ^cXia)  verso  il  legatario  e  non  già  in  odio  alFerede. 

La  prima  di  queste  due  ragioni  ha  avuto  poca  fortuna,  perchè 
è  stata  ripudiata  da  quasi  tutti  gli  scrittori  antichi  e  moderni  i),  i 
quali  invece,  sebbene  talora  con  qualche  temperamento,  hanno  in  ge- 
nerale accolto  Taltra  ragione  *).  Ma  anche  contro  di  questa  sono  state 
ora  sollevate  gravi  obbiezioni.  Il  Padda  nelle  sue  magistrali  lezioni  sui 
concetti  fondamentali  del  diritto  ereditario  romano  <)  esprime  ravviso 

1)  CuiAOio,  Ad  Arrioanum  Trtietaìv*  -  sub  lege  i  Dig,  34^  6  (Opera  omnia 
ed.  Prato,  voi.  IV,  pag.  135).  Bynkkrsbobk,  Opuseulutn  de  legatup,  n.  Opuscuta 
(Halae  17t9)  II,  tSS.  Stbinfbld,  Ueber  den  Orundsats  der  benevolentia^  pag.  9. 
n.  8.  FBRaiNi,  Pand,  |  185.  F.  I^noo,  Diepoeizioni  testamentarie  in  forma  di 
pena  in  Studi  giuridiei  in  onore  di  C.  Padda,  toI.  vi,  pag.  103,  n.  2  e  in  gene- 
rale sulla  questione  della  vai  i  di  tA  dell'obbligazione  sotto  condizione  potestativa, 
confr.  WiNDSCBBiD,  Pand,  8  03,  n.  5. 

^  •)  Da  ultimo  OoBSCHBif,  Obêervationum  iuris  romani  specimen.  Obs,  ÌIU 
pag.-  53.  Stbinfblo,  Ueber  den  Grundsatz  der  öenevolentia^  pag.  9  segg.  Ïbr- 
RiMi,  Legati^  p;ig  71,  86t.  Pb&nicb,  Laöeo  III,  p&ñ.  45,  n,  4.  Manbnti,  in  Studi  di 
■Dir,  rom,  e  moderno  pubblicati  in  onore  di  V.  Sciatoja  I,  pag.  421.  n.  I  e  gli 
altri  autori  citati  da  F.  Lonoo  o.  c.  pag.  Iô2  n.  2.  Confr.  anche  Pbrozsi,  Istitu- 
sioni^  II,  pag.  581.  Una  strana  opinione  espresse  Bynkbrshobk  (o.  c.  pag.  282, 
287,  805);  egli  ritenne  ohe  anche  neir  epoca  classica  fossero  p.  n.,  e  perciò  vietati, 
i  soli  legati  scritti  per  costringere  P  erede  a  compiere  fatti  illeciti.  Buohamici, 
Rlv'Uatiana  per  le  Scienze  giuridiche^  XXXIX,  pag.  58,  ritiene  meritevoli  di 
aoooglimenlo  ambedue  le  ragioni  espresse  da  Tbopilo. 
*)  Parte  prima,  Napoli,  lOOO,  pag.  57. 
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che  una  ragione  diversa  deve  avere  spinto  i  Romani  a  riprovare  i  1^ 
gati  in  questione,  perchè  lo  scopo  di  punire  il  gravato  può  benissimo 
andar  congiunto  con  Taifetto  verso  Ponorato  e  con  l'intento  di  bene- 
ficarlo, tanto  più  che  la  nullità  non  colpisce  solo  il  legato  p  n.,  ma 
anche  V  istituzione  di  erede;  e  per  questa  evidentemente  Pintento  della 
liberalità  non  può  avere  lo  stesso  significato  che  ha  per  il  legato. 
Il  prof.  Filippo  Longo  1)  ha  poi  ampiamente  svolto  e  chianto  come 
nei  lasciti  p.  n.  Taffetto  verso  Ponorato  e  Pinten  to  di  beneficarlo  possa 
andar  congiùnto  con  quello  di  punire  Ponerato. 

Oonvien  subitp  avvertire  che  sarebbe  assai  difficile  ammettere 
che  queste  due  ragioni,  di  cui  fa  menzione  Teófilo,  siano  state  tro- 
vate proprio  da  lui  e  che  non  rappresentino  altro  che  un  tentativo, 
più  0  meno  felice,  da  lui  compiuto  per  spiegare  la  nullità  dei  le- 
gati  p.  n.  A  prescindere  che  ciò  sarebbe  poco  in  armonia  con  la  na- 
tura  e  Porigine  della  ParafrasL^,  di  ambedue  queste  ragioni  non  manca 
neppure  qualche  tracci^  nei  testi  delle  Pandette  *),  sicchò  conviene 
piuttosto  credere  che  le  ragioni  stesse  fossero  appunto  quelle  che  fin 
dalPepoca  classica  solevansi  addurre  per  spiegare  il  divieto  Ciò  no- 
nostante convien  riconoscere  anche  che  P  una  e  Paîtra  sono  poco 
soddisfacenti.  Già  di  per  so  il  solo  fatto  che  della  stessa  regola  tro- 
vansi  due  spiegazioni  fra  loro  così  dissimili,  fa  dubitare  delPesat- 
tezza  tanto  delP  una  quanto  del  Paîtra,  perchè  dimostra  che  né  P  una 
né  Paîtra  bastavan  da  sole  a  spiegare  con  certezza  la  causa  delP  in- 
validità del  legatnm  p.  n.  E  infatti  ambedue  fanno  sorgere  dubbi 
gravi  e  fondati. 

8  2.  Per  quanto  concerne  la  prima,  non  può  non  apparire  abba- 
stanza  strano  e  sforzato  che  si  faccia  ricorso  al  princìpio  della  nol- 
Utà  del  legato  in. arbitrio  heredis  proprio  a  proposito  del  legatum  p.n., 
che  è  diretto  a  limitare  la  libertà  dell'erede  ed  a  costringerlo,  come  dice 

■ 

Gaio  2,  235,  «  ut...,  aliquid  contra  propositum  suum  faciat,  aut  non 
faciat  ».  Né  la  difficoltà  è  rimossa  dal  chiarimento  dato  da  Teófilo  e 

>)  studi  giuridici  in  onore  di  C.  Padáa^  voi.  VI,  pag.  170  segg. 

•)  Conft*.  ed.  Fkriumi,  ProUgonìena^  peg.  xii,  •  ora  anche'  Riccobono,  Il  Va- 
lore delle  colit*ioni  (giuridiche  tis'antine  in  Mélangée  Fittino. 

*)  Per  la  prima  eooi)r.  pig*  81, 3  (e  su  qttetta^tag.  48>  80,  2,  19  pr.  f  4;  83, 9, 1 
cónf^.  pag.  88.  PerPàUra  JHg.  85,  1,  J8  (il  ft.  di  Ulp.  ad  ^oò.  qui  riferito  derlTa 
dalla  parte  deU'operain  ¿ai  trattaTaai  dèi  iasciU  p.  n.  Lbnbl,  PàUng,  Ulp.  SMS); 
oonfr.  pag.  iO;  IHg.  80,  M  pr»;  ooqfr.  pag.  56. 
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eioè  ehe  tale  arbitrio  ewiaialaiebbe  in  queato»  e|ie«  ae  Ferede  ottem- 
pera aUa  volontà  del  taatatore,  non  doTià  nulla;  se  inTeee  ad  eana 
non  .ottempera»  sarà  tanato  Temo  il  legatario.  Ciò  dimoetra  aolo  ehe 
rerade  Terri  a  troTarai  nelTaltematiTa  o  dt  dover  adempiere  la  eon- 
disione  o  di  dover  pagare  il  legato,  il  ehe  è  ben  diveno  dal  eaao  in 
eoi  egli  può  a  ano  piaeimento  pagarlo  o  non  pagarlo,  eome  avviene 
quando  eaao  è  effettivamente  rilaaeiato  aU^  arbitrio  dell^  erede  p.  e. 
quando  è  aottopoato  alla  eondisione:  ai  heraa  voluerit  Nel  eaao  in 
eaame  ^gli  può  dare  o  non  dare  il  legato,  non  a  ano  piaeimento,  ma 
aolo  ae  adempie  o  non  adempie  la  eondisione;  e  il  decidere  se  eonvenga 
meglio  adempiere  Fonere  eondisionalmente  imposto  o  pagare  il  legato, 
eoelìtuiaee  una  determinaaione  di  volontà  ehe  non  è  affatto  un  puro  e 
f^impliee  arbitrio.  Una  prova  aieura  ee  ne  dà  la  atipolatio  poenae  Anehe 
la  stipulatio,  al  pari  del  legato,  è  nulla,  se  si  rimette  aU^arbitrio  del  de- 
bitore Teaeguira  o  non  eseguire  la  prestasioDe  promessa  ^X  eppure 
validiasima  è  atata  aempre  la  stipulatio  poenae,  per  la  quale  potrebbe 
esattamente  ripeterai  quanto  dice  Teófilo  riapetto  al  legatum  p.  n. 
vale  a  dire  che,  ae  il  debitore  adempie  la  eondisione,  nulla  dovrà; 
ae  non  l^empie.  aarà  teauto  a  pagare  la  poena  al  ereditora. 

Dunque  non  è  vero  che  il  legatum  p.  n.  è  in  arbitrio  heredis. 

§  S.  La  aeeonda  ragione,  addotta  da  Teofilo,  concernente  la  man- 
canaa  di  aifotto  e  di  benevolensa  verso  il  legatario,  ai  preaenta  di  per 
aè  più  chiara,  e  apparentemente,  abbastansa  plauaibUe;  ma  in  real^ 
anch^esaa  è  tutt^tro  ehe  eoddisfiusente. 

A  nessuno  può  sfuggire  la  gravità  delle  obbiesioni  già  soU^ 
vate  dal  Fadda  e  dal  Longo  contro  tale  giustifleasione  del  divieto; 
ma  a  queste  altre  se  ne  possono  aggiungere  non  meno  gravi  e  con- 
vincenti. 

Innanti  tutto  a  me  sembra  che,  ae  si  spiega  la  nullità  dei  la- 
sciti p.  n.  facendo  ricorso  al  principio  della  benevolensa,  ai  viene  ad 
attribuire  a  questo  un'  efllcacia  assai  diversa  da  qudla  che  ha  avuto 
in  realtà.  Perchè  io  non  nego  che  tale  principio  esereitì  un^  efllcaeia 
considerevole  rispetto  alle  disposi  sioni  testamentarie;  solo  ritengo 
che  questa  efficacia  restì  ristretta  a  ciò,  che  il  diritto  romano  consi- 
dera con  fkvore  le  dispoaisìoni  ispirate  ad  aiTetto  e  a  benevolensa  e 

»)  iH0.  45,  l,  lui^  •  Il  «  •  a;  eantt.  anche  44,  7,  8. 


LB  DI8P081ZI0NI  TB8TAMBMTAR1B  À  TITOLO   DI  PBMÀ  55 

perciò  le  ritiene  velide  e  perfette  anche  in  taluni  casi,  in  cai  esse,  a 
rigor  di  diritto,  dorrebbero  essere  inyalide  e  imperfette;  considera 
inreee  con  sfavore  quelle  non  ispirate  ad  affetto  e  a  beuevoleDza  e 
perciò  a  queste  ricusa  il  benigno  trattamento  fatto  alle  altre.  Così 
inteso  il  principio  in  questione  può  spiegare  il  diverso  trattamento 
iktto  in  molti  casi  air  istituzione  dVede  in  confronto  alla  exbere- 
datio  1);  può  spiegare  perchè,  mentre  si  ritengono  valide  V  istituzione 
di  erede,  i  legati  e  la  manumissió  sotto  condizione  impossibile,  sono 
nulle  la  diseredazione,  Tademptio  e  la  translatio  legati  >)  sotto  tali 
condizioni  ;  può  spiegare  perchó  il  principio  falsa  causa  non  nocet 
non  trovi  applicazione  rispetto  ai  legati  scritti  per  punire  Terede 
(pag.  10,  n.  2)  e  via  dicendo. 

Ma,  a  mio  avviso,  Feificacia  del  principio  della  benevolenza  si 
arresta  a  questo  favorevole  trattamento  consentito  alle  une  e  negato 
alle  altre  disposizioni.  Ammettendo  invece  che  i  liasciti  p.  n.  siano 
nulli  ipso  iure,  sol  perchè  manca  Taffetto  e  la  benevolenza  verso 
Tonerato,  occorre  andare  assai  più  avanti  :  occorre  cioè  arrivare  sino 
ad  ammettere  che  la  mancanza  di  tali  sentimenti  da  parte  del  testa- 
tore renda  addirittura  nulla  ipso  iure  la  volontà  da  lui  espressa  in 
modo  non  dubbio  mediante  disposizioni^  le  quali,  come  quelle  a  titolo 
di  pena,  in  sé  considerate  sarebbero  valide  e  perfette.  Ciò  a  mio  av- , 
viso  è  contrario  a  quanto  risulta  dalle  fonti  ed  è  anche  astrattamente 
insostenibile. 

Se  ben  si  osserva,  non  è  mai  la  mancanza  di  affetto  e  di  bene- 
volenza  che  di  per  sé  sola  produce  la  nullità  delle  disposizioni.  Nulla 
è  r  istituzione  dell' erede,  quando  il  testatore  abbia  indicato  Terede 
stesso,  invece  che  col  nome,  con  una  demonstratio  contumeliae 
causa  <);  ma  può  dirsi  perfetta  Tistituzione,  quando  manca  il  nome 
deirerede  ^)  ?  Nulle  sono  le  disposizioni  litis  causa  a  favore  del  prin- 
cipe e  le  disposizioni  captatorie  s),  ma  anche  qui  parmi  per  certo 
ohe  si  abbia  qualche  cosa  di  più  che  non  la  semplice  mancanza  di 

s).CODfr.  p.  es.  Dtç,  ta,  s,  19. 

*)  Da  nltlmo  tu  ciò  Manenti,  NeçU  studi  in  onore  di  V.  Scialq/a*  voi.  I, 
pag.  4»  tegg. 

•)  XHp.  18,  5.  9  I  8. 

•)  Qaio  t,  ne,  il7.  ÜLP.  Rêç  81,  l. 

■)  Solla  prima  confk*.  1st.  8,  17  8  8.  Capitolino.  Pertinojp,  e.  7.  Paolo.  Sent. 
V«  tt  8  8  «lo.  SoUe  altre  Dig.  88,  5,  70;  71  etc 
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benoYolenza  ^).  E  lo  stesso  può  ripetersi  rispetto  a  un  fr.  di  Pom- 
ponio, dal  quale  sembrerebbe  risaltare  che  ò  nullo  il  legato  scrìtto 
per  arrecare  onta  al  legatario  : 

Dig.  30,  54  pr.  Pomponius  libro  VITI  ad  Sabi9Uim:  «  Turpia  le- 
gata, quae  denotandi  magie  legatarii  gratia  seribuntar,  odio  scribentis 
pro  non  scriptis  habentur». 

Con  tutta  probabilità  questo- fr.  ò  stato  malamente  interpolato >); 
in  ogni  modo  è  evidente  che  la  sola  mancanza  di  benevolensa  non 
basterebbe  a  far  ritenere  che  il  lascito  ò,  come  dice  il  testo,  addirit- 
tura turpe  e  oltraggioso  per  il  legatario  *). 

Quando  la  disposizione  ò  di  per  so  valida  e  perfetta,  la  volontà 
del  defunto  deve  essere  rispettata,  tanto  se  il  motivo  che  la  deter- 
minò fu  Taffetto  e  la  benevolenza  verso  l'onorato,  tanto  se  il  motivo 
fu  diverso.  Se  così  non  fosse,  Taffetto  e  la  benevolenza  costituireb- 
bero un  requisito  essenziale  delle  disposizioni  testamentarie  e  sarebbe 
strano  che  la  validità  di  queste  dipendesse  da  on  requisito,  di  cui 
il  più  delle  Tolte  non  può  neppure  accertarsi  resistenza  o  la  man- 
canza. Così  p.  e.  in  caso  di  revoca  di  precedenti  disposizioni  chi  può 
dire  sempre  con  certeisa  se  il  tastatore  s'indusse  a  revocarle  per  af- 
fetto e  benevolensa  verso  i  nuovi  onorati  o  non  piuttosto  in  odio  alle 

1)  Soli«  disposisioni  eaptatorie  ooaflr.  da  al  timo  PnuuNi,  Legmu^  peg.  71. 
Padda,  Concêttt  tondanuniûU  dei  Utrîito  eredUtario  romano  I,  pag.  57.  Db  Ruo- 
oiKRo,  BuUeUino  deU'Istttulo  di  utrmo  romano  XVI,  pagff.  191 -19t:  per  quanto 
ooDoeroe  quelle  a  favore  del  Principe,  ei  ooMrideri  ohe  il  divieto  là  oiigtnariameBte 
introdotto  per  1*  istitusione  d^erede.  /#!.  f,  17  |  8  ed,  a  preeoiadere  da  altre  oon- 
eiderazionì,  a  sua  giuttificatione  euole  addarti  aa  motivo  aaalofo  a  qaeUo  per 
coi  fti  vietula  U  cessio  ad  poteotlorem:  Paou>,  Sent.  Y,  12,  IS  («..neo  cairn  ee^ 
lumniandi  fncaltatem  ex  principali  mMiestate  capi  oportet). 

*)  Il  testo  è  contorto  e  |K)00  corretto;  come  bagiá  rilevato  avaaAino,  Inter* 
pretationet  V,  13.  il  v«rbo  «  denotare  »  non  ha  qnaii  mai  il  sigulfloato,  che  qol 
deve  ad  eaeo  nd  attrhaJimi,  dMiifamare  o  oltraggiare.  Neppure  è  molto  chiaro 
intendere  come  un  legato  posM  «ssere  scritto  per  oltraggiare  il  legatario.  Pi  pro- 
babile che  questo  Ar.  si  riferìMie  appunto  al  legato  p.  n.  e  che  i  compilatori  Tab- 
biano  così  alterato  per  adattarlo  al  diritto  nuovo,  conAr.  Vod,  S,  41  in  flue.  Ist 
t,  SO  9  30  e  le  interi)oIasioni  del  ñr.  di  aprica  no.  Dig.  34,  S,  1  (pase.  li.  n.  I). 

*)  Mi  sembra  superfluo  a  ricercare  se  effettivamente  anche  al  principio  della 
benevolensa  possa  riportarsi  feome  alcuni  ritengono,  p.  es.  Pbrrini,  LegOUt 
pag.  161  e  STKiifVKLD,  op.  oit  pag.  35)  la  nullità  delle  dis|iosixioui  espressamente 
rimessa  ali* arbitrio  di  un  terso:  perché  su  queeto  punto  regnano  le  più  gravi 
incertezze,  oonfr.  Ferrini,  loe,  cil.  pag.  163,  Del  resto  anche  qui  come  al  solitOi 
mi  8«iiibra  che  si  abMa  qualche  cosa  di  più  che  non  la  soia  mancanza  di  bene- 
volenza. 


'^- 
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persone  che  aveva  prima  gratificato  (Cfr.  p  e.  Dig.  32,  37  g  2)?  Si 
consideri  che,  se  il  tentatore  reputa  queste  persone  immeritevoli  del 
beneficio  loro  largito  e  vuole  ad  esse  toglierlo  in  tutto  o  in  parte,  non 
può  raggiungere  tale  scopo  che  attribuendo  il  l^eneficio  stesso  ad 
altri,  1  quali  pertanto  talora  saranno  da  lui  beneficati,  solo  perchè  il 
testatore  non  poteva  in  altro  modo  raggiungere  lo  scopo  di  togliere 
il  beneficio  ai  primi  onorati. 

Ma  anche  indipendentemente  da  ciò,  eerto  ò  in  ogni  modo  che, 
oltre  i  lasciti  a  titolo  di  pena,  si  hanno  altre  disposisioni  in  cui  pnò 
far  difetto  la  benevolenza  da  parte  del  testatore  ;  ciò  nondimeno  nessun 
dubbio  sorge  sulla  loro  validità.  Lo  stesso  Ferrini,  che  accoglie  senza 
riserve  questa  spiegaxione  data  da  Teofilo  della  nuliitìi  dei  lasciti 
p.  n.,  lion  esita  sd  ammettere  che  siano  validi  i  legati  poenae  causa, 
i  legati  cioè  puri,  scritti  del  testatore  allo  scopo  di  punire  Ferede  per 
aver  compiuto  alcnnchò  mentre  egli  era  in  vita^).  Eppure  in  questi 
legati,  al  pari  di  quelli  a  titolo  di  pena,  manca  TaiTetto  e  la  benevo- 
lenza  verso  il  legatario.  Valide  sono  poi  tutta  una  serie  di  disposizioni, 
che  appaiono  evidentemente  scritte  allo  scopo  precipuo  di  privare 
Tonorato  del  beneficio  a  lui  largito,  se  non  adempirà  gli  oneri  che 
gli  sono  imposti.  Trattasi  di  disposizioni  condizionali,  che  a  stento 
si  distinguono  da  quelle  a  titolo  di  pena(pag.  14  segg.)«  tanto  a  queste 
sono  vicine. 

Sì  considerino  i  testi  seguenti  : 

Dig.  32,  38  8  5.  Scaevola  libro  Vili  Dig.  :  «  Quindecim  libertis,  quos 
nominaverat,  praediolam  cum  taberna  legaverat  et  adiecerat  haec 
verba  :  '  sibiqne  eos  habere  possidere  volo  ea  lege  et  condicione,  ne 
quia  eorum  partem  suam  vendere,  donareve  aliodve  quid  faceré  alii 
velit:  qaody  si  ad  versus  ea  quid  factum  erit,  tunc  eas  portiones  prae- 
diomve  cum  taberna  ad  rempublicam  Tusculanorum  pertinere  volo\ 
Quidam  ex  his  libertia  vendiderunt  partes  suas  duobus  conlibertis  suis 
ex  eodem  corpore;  emptoren  autem  defùncti  Qaiam  Seium  extraneum 
heredem  reliquerunt:  quaesitum  est,  partes  quae  venierunt*)  utrum 

1)  lAgmU,,  paif.  S7S  ;  F.  LoNOO,  op.  dt  pag.  107,  n.  t;  Dig.  3&.  t,  IC  (pag.  10,  n.  2), 
31,  SS,  10;  SS,  37  I  2. 

•)  Fabao,  CotUeeturae  XV,  0,  eni€oda  In  quMto  puoto  il  tasto,  proponendo 
di  liQggnr«  «  partas  quae  noi»  Tenierunt  »  invece  di  «partas  quae  venlarauti»  e  ciò 
perchè  erada  che,  in  caso  oontrario,  nel  secondo  quesito  non  si  avrebite  che  no 
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ad  Gaium  Seiam  an  ad  auperstites  eoUibertoa  aoos,  qui  partes  saaa 
non  vendidernnt,  pertinerent.  Raspondit,  aeenndnm  ea  quae  propona- 
rentur,  ad  Gaium  Saram  peitinera.  Idam  quaeaiit,  an  partea  Tenditae 
ad  rdmpnblicttn  Tnaculanorum  pertinerent.  Reapondi  non  pertinere. 
Claudius  quia  non  poaaidentia  peraona,  qui  nunc  eztraneua  eat,  reapi- 
eianda  eat,  sed  emptoruni,  qui  secundum  voiuntatem  deibnctae  ex 
iUia  fuerunt  quilma  permiserat  teaiátrix  renundari,  nee  oondicio 
ezatitit  dati  ndeicommiasi  Tuaculanis  ». 

il  divieto,  ehe  è  qui  fatto  ai  legatari  di  alienare  per  atto  tra  tìtì 
ad  estranei  le  loro  parti  e  il  fedeoommesso  a  favore  della  repub- 
blica Tusculana,  impoato  agli  onorati  stessi  in  caso  di  infrazione  del 
divieto,  dà  qui  luogo  a  due  questioni  La  prima  questione  ò:  può  in 
tale  divieto  rav viaarsi  resistenza  di  un  ibdeeommesso  ^)  a  favore  dei  li- 
berti, per  modo  che,  quando  le  partì  vendute  da  alcuni  di  costoro  ai 
colliberti  perverranno  per  testamento  a  Qaio  Saio,  i  rimanenti  coUiberti 
potranno  richiedere  queate  parti  in  forza  del  fedecommeaao  implicita- 
mente contenuto  nel  divieto?  Scevola  risponde,  e  a  ragione,  negativa- 
mente a  queato  primo  queaito.  Infatti  il  divieto  di  alienazionei  nel  caao 
in.  esame,  non  può  interpreterai  nel  senso  ora  indicato,  perchó  il  testa- 
tore ha  disposto  espressamente  che,  ove  ad  esso  si  contrayvenga,  i 
Tuacolani,  e  non  già  i  colliberti,  abbian  diritto  alle  partì  vendute. 
Quindi  queate  parti  non  poaaono  eaaere  richieste  da  coatoro  ;  ease 
apetteranno  a  Oaio  Saio.  Questa  prima  queatione  apre  l'adito  alPaltra: 
ae  i  eolliberti  non  hanno  diritto  alle  parti  ateaae  non  potraono  que- 
ate eaaere  preteae  neppure  dai  Tuseulani?  Scevola  toma  â  rìspqndere 
negativamente,  e  dalFaggiunta  di  Claudio  appare  manifeato  che  ciò 
arviene  aolo  perchè  egli  è  d^avviao  che  con  la  Tendita  compinta  da 


inutile  ripetizione  del  primo.  Ma  1*  emeedaroento  dod  è  allktto  neoenario,  aeeet- 
tando  r  interpreUzione  che  noi  diamo  del  f)r.  Piottoeto  oooorre  avvertire  die  le 
qaealioni  rigaardano  aempre  le  parti  Tendala,  e  non  ^le  altre  ataditale  da  Qaio 
Saio,  perche  il  divieto  è  etpreaao  in  termini  tali  da  escludere  ogni  dubbio  ani 
diritto  da  parte  dei  legatari  di  traamettere  anche  ad  esUraaei  le  propria  parti  per 
testamento. 

1)  Che  in  tal  senso  poteaae  interpretarti  il  divieto  di  alienasioae  al  tempo  dì 
ScBvoLA.  benché  ì  IHff€sti  siano  stati  scritti  prima  della  morte  di  Marco  AnrelSo 
(Lbnku  Puiin».  Seaevoia  I  n.  1)  e  quindi  anche  prima  dei  rescritto  di  Savaao  e 
Caracauji:  Diff.  80  114,  i  14,  pnò  argoirai  dalle  questioni  trattate  nei  paragrafi 
precedenti  a  quello  ia  esame.  ConAr.  ora  Mirrais»  Roem,  PHaafeeeat,  I,  pag.  IM, 
n.  a.    . 
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mleani  liberti  a  farore  dei  eolliberti  e  con  Taver  dae  di  costoro  la- 
sciato per  testamento  a  un  estrsDeo  tanto  le  parti  comprate  quanto 
quelle  loro  spettanti  in  fòrza  del  legato  non  si  sia  contra TTenu  to  al 
divieto,  il  quale  pertanto  resta  così  ristretto  alle  sole  alienazioni  a 
Afrore  di  estranei  direttamente  compiute  dai  legatari  Ma  dalla  nota 
di  Claudio  può  dednrsi  con  tutta  certezza  che,  se  al  divieto  si  fosse 
contravvenuto,  i  Tuseolani  avrebbero  potuto  ottenere  le  parti  vendute 
e  ciò  in  forza  del  fedecommesso»  il  quale  ò  valido,  benché  appaia 
evidentemente  scritto  più  per  punire  i  liberti,  che  non  per  affetto  e 
benevolenza  verso  i  Tuseulani  i). 

In  modo  anche  più  palese  tali  sentimenti  fimno  difetto  nel  caso 
preveduto  dalla  eost  seguente: 

God.  8,  28.  1.  In^pp,  Sêverus  ei  Antonùms  A.  A.  Marcello.  «  Si 
sunt  qui  emere  praedia  tibi  obligata  velint,  non  impediuntur  scrìp- 
tnra  testamenti,  qua  oomplexns  est  debitor  nulla  a  se  *)  praedia  ve- 
niundari  et  poenam  addidii»  ut  ilsci  flerent  Nec  enim  potuisse  eum 
huiusmodi  lege  ins  ereditoris  ftieere  deterius  manifestum  est.  D. 
ri  h.  Mai .  Apro  et  Maximo  conte,  (a.  207)  ». 

Presupposto  necessario  di  questa  costituzione  è  che  il  lascito  a 
ikvore  del  fisco  sarebbe  di  per  sé  valido:  infitti  ciò  non  avviene  nel 
esso  in  esame,  solo  perchè  il  debitore  non  può  ledere  i  diritti  acqui- 
siti dal  proprio  ereditore.  Questo  lascito  ò  così  poco  ispirato  a  bene- 
volenza che  viene  detto  senz'altro  poenOy  benché  non  si  tratti  né  di 
una  multa  testamentaria  e  neppure  di  una  disposizione  p.  n.  <). 

Lasdtl  siAilti  a  favore  del  fisco  dovettero  essere  frequenti,  perché 


<)  Un  csao  aaalogo  appare  in  qaaua  iacriiioiie  C.  I  L^t^  4614:  «L  CaecUiot 
L.  lOltofl)  Pap(iria)  Optato«...  qoi  rt6i)p<tiblieae»  BarcincoeDâ  ita  legCsTit):  do 
tono  dariqae  volo  (deaariorani)  Vii .  D  ex  quorum  osuri«  semiasibQs  adi  Tok>  qao- 
dasais  ■p«atao<ol«ni)  pogilon  •• .  ea  eoDdieione  toIo,  at  liberti  mot .  .^  qoos  hoeor 
«eviratas  ooatlg«rit*  ab  onalbaa  monerioas  SeTiratu«  ezcusati  siut.  Qoot  si  qtiis 
eorom  at  mun«ra  voci  tot  ftiarìt,  tam  oa  (danarioram)  vïï  D  at  rami  abdicam) 
Tamc(oB6naefn)  transflBrri  iabeo  sub  eadem  forma  apaetacalomm,  qaot  «(apra) 
B(criptam)  «et«  «deudonim  Tarraoooe  », 

•)  Cica,  eome  acta  Ctoaoio  {NoUtê  in  CikUotm  litsUntani  8,  18,  i  [Opera 
omnia^  Prato,  pag.  15^]):  «astra  Dom«o  mam,  extra  fiuniliam  suamiK 

•)  Non  è  noa  malta,  perebA  il  diviato  di  alianaxioM  di  un  fondo  in  commercio» 
come  è  quello  in  qneationa»  non  rientra  fta  i  casi  ia  cai  qaeata  è  ammeiaa,  pag.  6; 
non  è  una  diipoaisione  p.  a.  percbè  trattati  ladobUamenla  di  aaa  reatitaiioaa 
fldeoommiMRria  a  Ikvoca  del  Saco  (pag.  14  aegg.^ 
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se  ne  hanno  anche  altri  esempi  nelle  Pandette  ^)  e  nelle  iscrizioni,  fra 
i  quali  merita  di  essere  ricordato  specialmente  questo: 

C.  /.  L.  XIV,  2934  €  Civibus  Praenestinis  omnibus  dan  bolo  ex 
massa  Praenestìna  kasam,  cui  voeabolum  est  Fulgerita,  regione  Cam- 
pania territorio  Praenestino,  ita  ut  ad  memoriam  meam  per  singuloe 
annos  sine  dubio  colant  spiritum  meum,  ita  tamen  ut  eonloèent  sta- 
tuam  nominis  mei  in  foro  et  hoc  ipsum  exemplum  testamenti  adscribant 
ibi,  et  non  babeant  potestatem  dextraendi  (distrahendi ,  nt,  si  quando 
alienare  boluerint.  flseus  possideat». 

A  rimuovere  poi  il  dubbio  che  la  validità  di  queste  disposinoni 
sia  da  attribuire  a  speciali  privilegi  stabiliti  a  favore  del  fisco  o  delle 
città,  soccorrono  altri  testi,  i  quali  ci  dimostrano  che  Ja  restituzione 
fidecommissaria,  in  caso  di  inosservanza  degli-  oneri  imposti  alle 
persone  gratificate  nel  testamento,  può  validamente  essere  scritta 
anche  a  favore  di  privati:  e 

Dig.  34,  4,  3  g  4,  Olpianus,  libro  Xiy  ad  Saòinum:  e  Si  quis  iU 
legaverit:  '  heres  meus  Titio  fundum  dato  et^  si  Titiiis  eum  fnndum 
aliena  veri  t,  heres  meus  eundem  fundum  Seio  dato^  oneratus  est  heres; 
non  enim  a  Titio  fideicommissum  relictum,  si  alienasset  fundum,  sed 
ab  hereide  ei  legatum  est...)». 

Dig. 32, 1 4,  pr. Gaius,  libri»  II /IdeicómmUsorum :  «Non  est  dubium 
quin,  si  uxori  legatum  sit,  si  non  nupserìt  idque  alii  restituere  ro- 
gata sit  cogenda  est,  si  nupserit  restituere.  »>). 


>)  Digest,' W  I  8.  SgakvoLa,  Uàro  XIX  Dig,  :  «  Pondo iñ  a^flliOy  qnoad  Tixerit, 
vetaii  Teaundari,  donaH.  pisnerarí  et  haec  verba  adiecit:  *quod  si  adversas  to- 
lantatem  meam  fàëerATOloerit,  fandom  tltianam  ad  flscom  pertinere:  ita  enim 
Set,  ut  AmdiM  Titiaous  de  nomine  vestro.^niniiaam  exeat  \  Qnaeeitum  eat,  cum 
TÌToa  flUafl  eoin  firadoro  aecundum  voluDiatem  patrta  retinnerit,  an  deftincto  ao 
non  ad  heradet  seriptoa  a  Olio,  sed  ad  eoe,  qoi  de  familia  sunt,  pertineat.  Reepondit 
hoc  ex  Tolontate  deftwcti  colligi  poeie,  fllium,  qnoad  Tiveret.  alienare  vel  pigne- 
rare  non  poaae,  testamenti  aatam  actionem  et  in  leo  fondo  in  extráñeos  etiain 
heredes  habilumm».  La  questione  qoi  trMtata'mm  Terie  sol  punto  te  il  figlio 
abbia  o  no  contraTvenuto  al  divieto,  nùi  se  dai  termini  del  divieto  stesso  poò 
arguirsi  fosse  intensione  del.  testatore  di  oostitdirs  o  no  on  /edecommesso  genti- 

liliOi 

*),  Fin  dal  tempo  del  Glossatori  si  discote  sol  modo  di  conciliare  questo  testo 
oqI  flr.  di  Giuliano,  Dig,  36,  1,  SS:  « Qnotiens  sub  condicione  molîeri  legator,  si 
non  nopserit,  et  eiosdem  fldeicommissom  sit«  ot  Titio  restituât,  si  nubat,  com- 
mode statai  tor  et  si  nopserit,  Jegatom  eam  patere  posse  et  non  esse  cogenda  m  fl- 
deieommissom  praestare  ».  Ma  questa  discussione  è  superflua,  perchè  tra  Tono  e 
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OoD¿  anche:  C.  /.  L.  V,  5134:  «  M.  Oabarsas  Patiens  dedit  (denar.) 
XX  et  profundi  de  asuiis  {denar.)  Ili,  quot,  si  ¡avenates  eins  neglexe- 
rint,  filio  eins  retere  debebunt  (denar,)  XX  aut  si  quìs  heres  faerit>  ^). 

Ora,  se  la  ragione  della  nallità  dei  lasciti  p.  n.  doresse  ricercarsi 
nella  mancansa  di  benevolenza,  non  saprei  spiegarmi  perchè  le  dispo- 
sizioni contenute  in  questi  testi  erano  valide,  o  per  lo  meno  perchó 
questi  testi  nulla  ci  dicono,  per  quanto  concerne  F  intenzione  di  be- 
neficare, sulla  cui  esistenza  qui  sorgono  fondatissimi  dubbi. 

§  4.  B  le  difficolti^  invece  di. scomparire,  si  accrescono,  se  questa 
seconda  ragione,  addotta  da  Teófilo  ed  accolta  dalla  maggior  parte 
degli  scrittori,  si  mette  in  relazione  con  quanto  risulta  relativamente 
al  divieto  dei  lasciti  p.  n. 

Per  quanto  concerne  T  intenzione  del  testato^  le  fi>nti  avvertono 
solo  che  i  lasciti  p.  n  j»ono  scrìtti  per  esercitare  una  coazione  sull*one- 
rato  (pag.  1,  8,  12);  ma  non  fanno  nessuna  riserva  né  introducono 
limitazioni  di  nessuna  specie  rispetto  ai  motivi  che  possono  indurre 
il  testatore  ad  esercitare  tale  coazione,  e  cioè  se  essa  debba  essere 
da  lui  voluta  nell'interesse  esclusivo  del  testatore,  o  di  un  terzo,  nel- 
r  interesse  delF  onorato  o  in  quello  delFonerato.  Invano  a  questo  ri- 
guardo si  farebbe  ricorso  a  un'aggiunta  alla  definizione  tradizionale 
del  legato  p.  n ,  che  leggesi  nelle  Regole  di  Ulpiano.  ülp  XXIV,  17: 
«  Poenae  causa  legatur  quod  coeroendi  heredis  causa  relinquitur,  ut 

Taltro  tasto  non  esìste  alcuna  antinomia  (oonfir.  in  questo  senso  da  ultimo  Scia- 
LOJA,  BuUettino  deU'IH.  di  Mr,  rom,  XIV,  ^ñg.  SS,  dove  è  indicata  anche  la  bi- 
Uiografla  sun*ar|pomento).  Infatti  la  deoisione  è  diversa,  perchè  il  caso  trattato 
da  Oaio  è  óìverno  da  quello  trattato  da  Giuliano  :  nel  primo  la  condizione  di  non 
■posare  è  imposta  dal  marito  alla  mof^lie  (ujion)  ed  era  perciò  validamente  im- 
posta in  fona  deUa  cosidetta  lex  lulia  Misoelia,  se  la  moglie  entro  1*  anno  non 
avesse  giurato  di  contrarre  matrimonio  U^erorum  ottMsa  (Ferrini,  LegtUU 
pag  347),  mentre  neiraltro  caso  tale  condiiione  era  illegale,  non  essendo  impost& 
alla  moglie,  e  doveva  perciò  essere  rimessa  (oonft*.  J.  Robsrtds  in  Controver' 
Harum  /.  Roberii  €  I.  CmaoUt  liàri  ires*  I,  3'[C|}ucio,  Opéra  omnia^  Prato, 
II,  pag.  Stl).  Però  sembrami  sicuro  che  il  testo  di  Oaio  sia  jBtato  iuterpolàCo  : 
i  compilatori  non  potevano  lasciar  passare  questa  applicasione  della  lex  lulla 
Miseella  abrogata-  da  OiusTiiiiAifo,  Co€L  8,  40,  2;  3  e  deve  perciò  a  loro  attri- 
buirsi Terrore  contenuto  nella  frase:  «  non  est  dubium  quin.. .  cogenda  est».  La 
decisione  però  è-  conforme  ai  principii  di  diritto  classico,  tanto  che  per  metterla 
in  armonia  non  col  fr.  di  Qiuliano,  ma  con  le  citate  costituzioni  giustinianee, 
credo,  convenga  dare  alla  frase  :  «  non  est  dubium  quin ...»  valore  negativo,  eaclo- 
dendo  cosi  che  la  moglie  debba  restituire  il  fedecom messo. 

^)  Non  sì  tratta  di  multa,  perche  il  lascito  é  a  favore  di  privati,  pag.  S. 
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faeiM  qnid  aut  non  faeiat»  non  tU  ad  ìegatarium  pertin/ÊéU».  Qonte 
ultime  parole,  che  mancano  in  Gaio  (2, 235)  e  la  cai  lettura  presenta 
qualebe  incertezza,  non  fiume  che  mettere  meglio  in  riliéTO  lo  scopo 
coercitiTO  dei  lasciti  p.  n.  e  non  danno  alla  definizione  un  significato 
diverso  da  quello  che  essa  ha  nelle  Istitiizioiii  di' Gaio.  Da  questa  ag- 
giants  risalta  infiatti  che  il  testatore  sorÌTs  il  legato  p.  n.,  non  perchó 
^uole  efi^M^amente  che  la  cosa  legata  perrenga  al  legatario,  ma  perchè 
Tuole  iuTece  che  Terede  adempia  la  condizione  a  lui  imposta.  Ciò  è 
ben  lungi  dal  costituire  una  particolarità  dei  lasciti  p.  n.  colpiti  dal 
dÌTÌeto,  perchè  si  Tsriflca  esattamente  non  solo  anche  in  quelli  che 
sono  yalidi  ^),  ma  persino,  fiatteje  necessarie  modificazioni,  nella  pena 
conVenzionale:  chi  ricorre  alla  clausola  penale,  tanto  nel  testamento 
che  negli  atti  tra  tìyì,  Tuole  sempre  principalmente  che  sia  adempiuta 
la  prestazione,  che  fórma  oggetto  della  condizione,  e  non  già  che  sia 
doTuta  la  pena,  il  cui  pagamento  è  imposto  solo  per  costringere  il 
debitore  all'adempimento  della  condizione  stessa  (pag.  8,  9).  Dcts 
perciò  ritenersi  che  il  divieto  sussista  sempre,  qualunque  possa  essere 
il  motivo  che  abbia  indotto  il  testatore  a  scrìvere  il  lascito  p.  n.;  e 
quindi  anche  se  vi  fu  indotto  solo  per  amore  e  benevolenza  verso 
colui  al  quale  sarebbe  dovuta  la  pena. 

Del  resto  gli  esempi  di  lasciti  p.  n.  colpiti  dal  divieto,  che  si 
leggono  nelle  fonti  genuine  (pag.  41,  42),  rimuovono  qualsiasi  dubbio 
a  questo  riguardo,  perchè,  considerando  questi  esempi  dal  punto  di 
vista  deir  intenzione  del  testatore,  convie  i  riconoscere  che,  se  si  ec- 
cettua r  esempio  relativo  ali*  obbligo  del  monumento  (Gaio  2,  235), 
tutti  gli  altri  si  prestano,  da  questo  puüco  di  vista,  alle  ipotesi  più 
svariate,  non  esclusa  naturalmente  quella  che  la  disposizione  sia 
scritta  eselusivamente  neir  interesse  deir  onorato  Anzi  proprio  uno 
dei  famosi  esempi  tipici  tradizionali,  dei  quali  abbiamo  più  volte  fatto 
parola,  è  tale  che  non  sembra  possa  neppure  ammettere  una  diversa 
interpretazione.  Trattasi  delFesempio  seguente:  «  Si  flliam  Titio  in  ma- 
trimonium  non  conlocaveris,  X  milia  Titio  dato  (Gaio,  2, 235).  Ricer- 
cando quale  intenzione  potrebbe  aver  avuto  il  testatore  scrivendo 
tale  disposizione,  è  facile  intendere  che  per  lo  meno  P  ipotesi  più  ovvia 

>)  Cosi  nel  legato  pen^e  della  peoiu  il  testatore  Tuole  che  l'erede  dia  la  penne  ; . 
anzi  in  orijrine  ricorreva  all'espediente  del  leffatnm  pb  n.  appunto  per  rasgiangere 
qnesto  soopot  eh«  non  si  sarebbe  potuto  ragginogere  altrimenti  (pag.  SI). 
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e  più  ragioneTole  ò  supporre  ohe  Tizio  Toglia  sposare  la  figliuola 
deirerede  e  ehe  vi  sia  fondato  motivo  di  ritenere  che  questi  ostaoolerk 
le  nozze,  rifiutando  alla  figliuola  il  consenso  a  eiò  necessario.  II  legato 
p.  n.  sarebbe  scritto  per  vincere  la  riluttanza  patema  e  per  rendere 
così  possibile  a  Tizio  di  sposare  la  figlia  deir  erede.  Evidentemente 
tutta  la  disposizione  ¿  scritta  a  favore  di  Tizio;  e  occorre  presup- 
porre che  il  testatore  sia  animato  da  vivo  sentimento  di  aflbtto  e  di 
benevolenza  verso  costui,  perchè  solo  chi  nutre  questi  sentimenti 
6^  induce  ad  agevolare  un  matrimonio  desiderato  da  alcuno  e  a  questi 
assicura  un  beneficio,  se  le  nozze  non  saranno  possibili.  Qò  nono- 
stante il  legato  in  esame  non  solo  è  colpito  dal  divieto,  ma  costi- 
tuisce addirittura  un  esempio  tipico  di  disposizione  p.  n.  vietata. 

Ma  non  basta.  Abbiamo  già  veduto  che  fra  i  lasciti  p.  n.  rien- 
trano pur  anco  i  casi  in  cui  il  beneficio,  dapprima  puramente  largito 
aironorato,  sìa  poi  sub  condicione  trasferito  da  uno  onerato  airaltro 
(pag.  28)  In  questi  casi  il  testatore  vuole  che  il  beneficio  pervenga 
in  ogni  caso  alPonorato  e  il  verificaro?  o  il  mancare  della  condizione 
determinerà  solo  quale  dei  dìie  onerati  dovrà  il  lascito.  Queste  forme 
di  transi atio  presuppongono  necessariamente  che  il  testatore  serbi 
verso  »l'onorato  quello  stesso  affetto- e  quella  stessa  benevolenza  che 
lo  indusse  a  scrivere  ¡1  lascito;  ma  ciò  non  impedisce  che  Ja  translatio, 
essendo  p.  n.,  possa  cadere  sotto  la  sanzione  del  divieto  (pag  39). 

Riportando  poi  alla  mancanza  di  affetto  e  di  benevolenza  verso 
Tonorato  la  ragione  della  nullità  dei  lasciti  p.  n.,  riescirebbe  inespli- 
cabile la  distinzione,  che  in  modo  non  dubbio  risulta  essere  stata 
fatta  a  questo  proposito,  tra  lasciti  diretti  a  costringere  Tonerato  a 
dare  qualche  cosa  e  a  manomettere  il  servo,  e  lasciti  che  servono 
a  costringerlo  a  fare  o  non  fare  (pag.  46),  ovvio  essendo  che  tanto 
oeiruno  quanto  neiraitro  caso  tali  sentimenti  possono  far  difetto.  E 
questo  si  verifica  appunto  nel  caso  -trattato  da  Giuliano,  di  cui  ab- 
biamo già  più  volte  fatta  menzione,  Dig.  30,  81,  §2:  «Stichum  Sem- 
pronio do  lego;  si  Sempronius  Stichum  intra  annum  non  manumi- 
serit,  eandem  Stichum  Titio  do  lego  ».  Per  quanto  sia  dubbia  V  in 
terpretazione  di  questo  testo,  è  pressoché  impossibile  sostenere  che 
Giuliano  ritenesse  invalido  il  legato  a  favore  di  Tizio;  in  tale  ipo- 
tesi questo  caso,  di  per  so  così  arduo  e  interessante,  non  presen- 
terebbe più  nessuna  difficoltà  e  la  questione  trattata  nel  testo  non 
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avrebbe  più  neeiaiia  ragione  d^eeeere  (en  tutto  ciò  oonf  cap.  IV,  1.  B). 
II  legato  Ò  dunque  Talido;  eppure  è  cTidente  ehe  esao  ¿  acrìtto  aenza 
aiPetto  e  aenia  benevolenza  verso  Tizio  e  al  solo  scopo  di  costringere 
Sempronio  a  manomettere  il  servo 

Finalmente,  prescindendo  da  altre  considerazioni«  ohe  pur  potreb- 
bero farsi,  eonvien  notare  che  la  teoria,  che  stiamo  confutando  tro- 
vasi in  aperto  contrasto  persino  con  le  ragioni  che  adduce  Giustiniano 
per  giustificare  Fabolizione  del  divieto.  Bgli  dice  che  questo  ò  oramai 
divenuto  una  ^  supervacua  observatio  veterum  legum  ^  (God.  6, 4]);  una 
'  âcrupolositas  \  che  a  lui  non  piace  (Ut  2, 20,  §  36)  Tale  non  ò  certo 
il  principio  della  benevolenza,  da  cui  si  vorrebbe  dedurre  la  ragione 
del  divieto  dei  lasciti  p  n.,  perchè  questo  principio  vige  tuttora  nel 
diritto  ultimo  per  lo  meno  cos^  come  fu  elaborato  dalla  giurispru- 
denza classica. 

Dalle  osservazioni  sinora  jfatte,  parmi  possa  concludersi,  senza 
tema  di  errare,  che  il  divieto  dei  lasciti  p.  n.  ò  del  tutto  indipendente 
dair  esistenza  o  meno  di  sentimenti  di  affètto  e  di  benevolenza  del 
testatore  verso  Tonorato  e  che  quindi  neppure  la  seconda  ragione 
addotta  da  Teófilo  spiega  in  modo  soddisfacente,  perchó  tali  lasciti 
furono  dichiarati  nulli. 

§  5.  La  ragione  giustificatrice  del  div  eto,  le  incertezze  su  di  essa, 
che  sembra  si  avessero  nelFepoca  classica  (pag.  53),  la  scomparsa 
del  divieto  stesso  nel  diritto  ultimo,  trovano,  a  mio  avviso,  una  spie- 
gazione più  ragionevole  e  fondata  ritenendo  che  dovette  essere  con- 
trario alPantico  testamento  romano  che  il  testatore  potesse  far  ricorso 
alla  poena  testamentaria  per  costringere  Terede  a  fiatti  o  ad  asten- 
sioni, che  non  arrecavano  un^  utilità  patrimoniale  a  una  persona  deter- 
minata; che  più  tardi  il  sorgere  di  prinoipì  nuovi,  diversi  da  quelli 
un  tempo  in  vigore,  più  non  permise  di  ravvisare  la  ragione  originaria 
del  divieto,  il  quale  poi  nel  diritto  ultimo,  quando  Questi  principi  trion- 
farono, modificando  sostanzialmente  Tantico  testaihento  romano, scom- 
parve, perchó  non  solo  non  aveva  più  nessuna  ^agion  d^  essere,  ma 
veniva  addirittura  a  trovarsi  Con  essi  in  aperto  contrasto. 

Per  rintracciare  la  ragione  del  divieto  occorre  naturalmente  ri- 
portarsi ai  tempi  in  cui  esso  fa  introdotto  e  vedere  se  lo  scopo,  che 
voleva  raggiungere  il  testatore  ricorrendo  a  questi  lasciti,  era  o  no 
conforme  ai  principi  di  diritto  che  allora  vigevano  rispetto  al  testa- 
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mento  I)  legatum  p.  n ,  il  più  antico  dei  lasciti  a  titolò  di  pena,  quello 
in  relazione  al  quale  fu  originariamente  formulato  il  divieto,  altro  non 
era,  noi  Tabbiamo  già  veduto  (pag.  81, 32),  che  un  espediente,  cui  avreb- 
bero voluto  far  ricorso  i  testatori  per  costringere  Terede  airosservanza 
di  precetti,  i  quali,  se  fossero  stati  puramente  e  semplicemente  scritti 
nel  testamento,  sarebbero  stati  sforniti  di  qualsiasi  sanzione  giuridica. 
Tali  precetti,  come  abbiamo  altrove  ampliamente  dimostrato,  consi- 
stevano nel'  dover  compiere  o  non  compiere  fatti,  dal  cui  compi- 
mento 0  dalla  cui  astensione  non  derivava  nessun  vantaggio  eco- 
nomico a  una  persona  determinata.  Eran  dunque  obblighi  estranei 
all'*  istituzione  di  erede  e  che  non .  rientravano  in  nessun  modo  tra 
quelli  che  la  legge  permetteva  espressamente  d^'mporre  nel  testa- 
mento. Nessuna  legge  infatti  aveva  dato  al  testatore  la  facoltà  d'im- 
perare  sulla  condotta  dell- erede;  nò  questi  obbnghi  potevan  ripor- 
tarsi al  legato,  perchè  in  tanto  può  parlarsi  di  legato,  in  quanto  il 
testatore  disponga  un'attribuzione  patrimoniale  a  favore  di  una  per- 
sona detcrminata  1). 


i>  È  tuttora- prêtaient«  1*  opinione  che  ritiene  eieenzlale  al  concetto  di  legato 
ehe  la  ditpoiisJone  in  evo  contenuta  arrechi  un  l)enefloio  eoonomico  al  legatario  e 
coetitnitca  una  liberalità  a  ano  &vore;  ma  non  mane*  chi  nega  ciò  recisamente. 
(Gonfla,  da  oltimo  r  ampia  e  profonda  tratuxione  del  Fadoa  in  Conoetu  fonda- 
mentali  del  diritto  ereditano  romano^  I,  pag.  fiS  aegg^  OoiiTiene  però  avver- 
tire ohe  i  dnbbl  e  le  liioertene  poaaono  sorgere  solo  ae  il  concetto  di  legato.«! 
conaidera  in  reiasione  al  diritto  cISMico  e  al  diritto,  ginatìnianeo.  COnaiderando 
la  questione  in  base  ai  principi  deirantioo  diritto,  parmi  acompaiano  le  obbie- 
lipni  ohe  possono-  maoversi  contro  tale  reqfoisito'.a  prescindere  da  ogni  altra 
consideraaione,  lo  stsiso  Vja>9Á4  o.  e  pag.  90  ammette  che  il  iegato  non  è  altro 
che  r antica  donasion«  a  causa  di  morte  traaftisa  nel  testamento  per.mancipa- 
tionem.  Non  paò  poi  in  nessun' modo  dubitarsi  che  If  legato  è  sempre  una  dispo- 
siiiona  4'  indole  schiettamente  patrimoniale.  Çoqft,  inietti  in  questo  senso  pur 
anco  "Fadda,  ConoetH  cit.,  pag.  M  segg.  PwBionx^\Ute»ueioni  II,  pagg.  53Z,  540.  È 
uno  strano  abbaglio  del  Windsobbid,  Poful.  |  SM.  a.  1,  ritenere  che  al  ricono- 
scimento di  un  legato  senza  valors  peepniario  facesse  ostacolo  solo  la  con- 
danna pecuniaria  nella  procedura  ordinaria  e  che  Tevoluzione  ulteriore  del 
diritto  romano  sorpassò  questa  difficoltà.  Egli  fonda  questa  sua  opinione  su  un 
flr.  di  Ulpiìtno,  che  riconosce  valido  T  obbligo  dell*  emancipazione  impoatoper  te- 
atamento;  /M^.  35,  l,  9t  (eonflr. sulla  questione  Paolo,  Seni.  4, 13, 1  Dig,  35.  1, 03;  30, 
114  s  8  Cod,  e,  4t,  15);  ma  quando  anche  fosse  dimostrato  che  in  tale  obbligo  i 
Romani  fluirono  per  ravvisare  un  vero  e  proprio  fedecommesao  (il  che  non  è), 
non  ai  avrel^be  alino  cbe  uu'estenaione  del  fedecommesso  di  libertà,  la  quale  esten- 
sione efidentsmente  nulla  proverebbe  a  favore  deiropinion«  dei  Winoscbbid,  per- 
chè non  si  rieonnetterebbe  al  legato,  ma  alla  manumissio  testamentaria. 
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Si  avverta  poi  ohe,  se  non  avesse  fatto  ostacolo  il  divieto,  il  testa- 
tore avrebbe,  per  mezzo  del  legatum  p.  n.,  pienamente  raggiunto  lo 
scopo  di  assicurare  Tadempimento  di  questi  obblighi.  Infatti  Terede, 
in  caso  dMnosservanza  degli  obblighi  stessi,  sarebbe  venuto  a  risentire 
un  pregiudizio  svento  carattere  di  poena  (jpag.  12  segg.)  Questo  pregiu- 
dizio potova  allora  essere  anche  assai  considerevole,  perchè,  risalendo 
verosimilmento  il  divieto  a  tempi  antoriori  a  quelli  in  cui  furono  intro« 
dotte  le  leggi  limitatrici  dei  legati  (pag.  32,33),  sarebbe  stato  completa- 
mento rimesso  alParbitrio  del  testatore  stabilire  quanto  Terede  avrebbe 
dovuto  pagare.  Ma,  anche  indipendentomentoda  ciò,  certo  ò  in  ogni  modo 
che  il  legatum  p.  n ,  pur  rientrando  nella  grande  famiglia  dei  legati  con- 

« 

dizìonali,  veniva  da  questi  nettamento  a  distinguersi,  perchó,  a  diffe- 
renza di  quanto  verificavasi  in  tutti  gli  altri  lasciti  sub  condicione, 
r  inadempimento  della  condizione  aveva  qui  per  effetto  che  Terede 
fosse  tenuto  a  pagare  una  poena  e  a  ciò  i  Romani  attribuivano  dal 
punto  di  vista  giuridico  un  significato  del  tutto  speciale  e  una  spe- 
ciale importanza.  A.  prescindere  dal  diverso  trattamento  fatto  ai 
lasciti  sub  condicione  in  confronto  a  quelli  p.  n.,  abbiamo  veduto 
(pag.  20)  che,  nonostante  il  divieto,  fìi  sempre  permesso  far  ricorso 
alia  datio  tutoris  per  costrìngere  Terede  airosservanza  dei  precetti 
del  tostatore  e  ciò  perchè  la  nomina  di  un  tutore  sgradito  e  molesto 
non  aveva  il  carattere  di,  una  vera  e  propria  poena:  eppure  la  datio 
tutoris  in  tal  caso  non  veniva  ad  arrecare  alPerede  un  pregiudizio 
a^sai  grande  e  non  veniva  su  di  lui  ad  esercitare  un^energica  ed  effi- 
cace coazione?  Questa  speciale  importanza  attribuita  alla  poena,  la 
funzione  originaria  della  clausola  penale  (pag.  31),  Tessere  stoto  il 
concetto  di  poena  per  tanto  tempo  rigorosamento  ristretto  al  solo  ob- 
bligo di  pagare  une  somma  di  danaro  (pag.  30, 36),  il  nome  di  poena 
dato  alla  somma  stessa  (pag.  30  n.  1),  V  innegabile  nesso  che  sussisto 
fra  clausola  penale  e  risarcimento  del  danno  (pag.  91)  dimostrano 
chiaramente  che  i  Romani  consideravano  la  clausola  penale  come 
una  sanzione  analoga  ed  equivalente  a  quella  che  era  assicurata  ai 
rapporti  giuridici  tutelati  e  protetti  dalla  legge. 

Abbiamo  dunque  che  il  testatore,  ricorrendo  al  legatum  p.  n., 
avrebbe  raggiunto  lo  scopo  di  attribuire  ad  obblighi,  estranei  airisti- 
tuzione  d'erede  e  che  non  rientravano  fra  quelli  che  la  legge  espres- 
samente permetteva  d'imporre  per  testamento,  una  tutela  giuridica 
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analoga  ed  equiTalente  a  qaella  ehe  essi  aTrebbero  aTato,  se  fossero 
stati  tutelati  e  neonoscinti  dalla  legge. 

Ora  a  me  sembra  ohe  questo  scopo,  che  il  testatore  si  prefig- 
goTa  di  raggiungere  e  che,  se  non  avesse  fatto  ostacolo  il  divieto, 
avrebbe  effettivamente  raggiunto,  veniva  a  trovarsi  in  aperto  contrasto 
eoi  concetto  che  allora  avevasi  del  testamento  ed  è  questa  appunto 
la  ragione  per  cui  tali  lasciti  furono  dichiarati  nulli  ipso  iure.  Per 
quanto  scarse  e  incomplete  siano  le  nostre  conoscenxe  relative  al 
diritto  di  tempi  così  remoti  (si  rammenti  che  il  divieto  risale  ai 
più  antichi  giureconsulti  dell'età  repubblicana  (pag.  32),  non  può 
dubitarsi  cho  il  testamento  era  ancora  ben  lungi  dairessere  ciò  che 
divenne  in  seguito,  vale  a  dire  Tatto  di  ultima  volontà  in  cui  domina 
sovrano  il  volere  del  testatore  i).  Esso  era  allora  Tatto  destinato 
alla  nomina  dell'erede  e  qualsiasi  altra  disposizione  di  .natura,  di- 
versa vi  fosse  stata  scritta,  era  e  doveva  necessariamente  restare  sfor- 
nita di  protezione  giuridica,  a  meno  che  la  legge  non  avesse  espres- 
samente riconosciuto  che  tale  disposizione  potesse  essere  contenuta 
nel  testamento*).  Ciò  può  dedursi  da  una  serie  di  indizi  che,  presi 
nel  loro  complesso,  rimuovono  ogni  dubbio  a  tale  riguardo.  Scono- 
sciuto era  allora  il  principio  delTossequio  e  del  rispetto  alla  volontà 
del  testatore  e  dominava  il  favor  testamentorum,  col  quale  eviden- 
temente contrasta  che  questi  imponga  oneri  estranei  alT  istituzione 
d'erede.  Il  concetto  che  fine  essenziale  del  testamento  è  T  istituzione 
d*erede,  doveva  avere  allora  un-  efficacia  assai  più  decisiva  che  non 
ebbe  in  seguito,  perchè  vivo  era  ancora  il  ricordo  del  tempo  in  cui  il 
testamento  non  aveva  altro  scopo  e  altro  contenuto  che  la  designa- 
zione deÌTheres  *)  :  e  con  tale  concetto,  non  meno  che  coi  favor  testa- 
mentorum, contrasta  che  il  testatore  possa  imporre  gli  oneri  in  que- 

1)  Conflr.  so  ciò  e  buI  (kTor  teèUmentorom  specialmente  Costa,  Paplniano, 
▼oL  III. 

*)  Forte  OH  ricordo  di  ciò  si  ha  ancora  in  inc.  80,  US  i  14  :  «  • . .  nnllins  esse 
momenti  soriptoram,  qaasi  nadnm  praeoeptam  reUqoerint,  quia  totem  legem 
testamento  non  poseunt  dieere  ». 

*)  È  merito  del  Paoda  aver  messo  in  chiaro  con  solidi  argomenti  che  il  te- 
stamento romano  non  poteva  io  origine  a?ere  per  contenuto  altro  che  la  nomila 
deU* erede,  coofr.  Studi  per  l'Vili  centenario  dell'Università  di  Bologna,  pa- 
gina lOe  segg.  Concetti  fondamentali  del  Diritto  ereditano  romano  1,  psg.  48  segg-  ; 
confir.  anche  iìonfantb«  BulUtHno  elea' Istituto  di  Diritto  romano  IV,  pagg.  IM, 
149-143.  JstUutioni*  M  SOO  e  SSO.  Storia  dei  Diritto  romano  ^^  pagg.  S27,  tt  . 
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stìone«  perchè  ai  senrirebbe  del  testamento  a  ecopi  estranei  al  sao 
fine  e  da  questo  diversi.  La  stessa  validità  dei  legati,  della  tutela  e 
della  manumissio  testamentaria  conferma  autorevolmente  la  nostra 
tesi,  perchè  convien  credere  che  queste  disposizioni,  estranee  air  isti- 
.tuzione  d*erede,  furono  validamente  scritte  nel  testamento  solo  quando 
la  legge  decemv  rale  riconobbe  espressamente  che  in  esso  potessero 
essere  comprese  i). 

Persino  la  facoltà  di  apporre  condizioni  alle  disposizioni  testa- 
mentarie  si  rannoda  ad  un^espressa  disposizione  legislativa,  perchè  è 
noto  che  la  legge  delle  XII  tavole  dettò  puranco  le  norme  relative 
allo  statulìbero  *).  Non  può  quindi  far  meraviglia  che  i  giureconsulti 
deiretà  repubblicana  abbiano  reputato  che  non  si  potesse  ricorrere 
air  espediente  del  legato  p.  n.  per  imporre  air  erede  obblighi,  che  la 
legge  decern  virale  non  consentiva  di  imporre  nel  testamento. 

Da  questo  stesso  punto  di  vista  appare  poi  pienamente  spiegabile 
e  giustificata  anche  la  validità  dei  lasciti  p.  n.  mediante  i  quali  il 
testatore,  con  la  minaccia  di  una  pena,  costringeva  Terede  a  presta- 
zioni, che  arrecavano  un  vantaggio  patrimoniale  a  una  persona  de- 
terminata, o  alla  manumissione  dei  servi.  Obblighi  sifi^tti,  imposti 
per  testamento  airerede,  ricadevano  sempre  sostanzialmente  nel  con- 
cetto di  legato  e  di  manumissicr  testamentaria  e  il  testatore,  costrin- 
gendo Terede  ad  adempierli,  non  eccedeva  i  limiti  delle  facoltà  a  lui 
concesse  dalla  legge  decemvirale,  perchè  questa  aveva  permesso  al 
testatore  di  fare  elargizioni  patrimoniali  e  di  lasciare  la  libertà  agli 

i)  Padda  e  Bonfantk,  op.  ciL  Qualunque  possa  essere  stata  J*  origine  dì  queste 
dUposizioni,  le  fonti  a  noi  pervenute  deducono  tutte  concordemente  la  loro  va- 
lidi tA  da  un*  espressa  facoltà  che  la  legge  decern  virale  avrebbe  conferito  al 
testatore  di  inserirle  nel  testamento:  Dig^  50,  16,  ItO.  Pomp.  Utfro  V  ad  Q.  MU' 
dum:  Verbis  legis  XII  tabulamm  his:  «utl  legassit  suae  rei  ita  lus  esto» 
UUUëima  potestas  triöuta  videlnr  et  heredls  ìnstituendi  et  legata  et  libértales 
dandi,  tutelas  quoque  consti  tuend!...  Ulp.  IO,  C7:«Lege  nobis  adquirí  tar  velu  t.. . 
legatura  ese  lej/e  XII  tai».  ».  Diç.  M,  2.  1  pr.  Qaius  iiàro  XII  ad  edictum  provin- 
ciale. *  l^ge  Xll  \jibii\a.rum  permisitum  est  parentibus  liberie  suis...  tutores 
testameli t«o  dare».  SO  §  1  eod.  Paulus  ^ibro  XXXVIII  ad  edietum:  «Testa- 
mento quetnlibetpossumus  tutorem  dare.. .qnia  lex  XII  tabularum  id  coit/lrmal». 
Ulp.  Il,  14:  «Testamento  quoque  nominatum  tutores  dati  eonfirmantur  eadem 
lege  XII  üibulHrum  his  v<<>rbis:  uti  ligassat»  etc.  Ulp.  1.  0:  «Ut  testamento  mano- 
missi  liberi  siut..  lex  XII  tab.  faeit  quae  confirmât,..».  Confir.  aoche  Gaio  t, 
224  :  « . . .  idque  lex  XII  tabularum  permittpre  videbatnr  ». 

*)  KiccoBONO-BAViKRA-KKaRiNi,  Fontes  i,  r.  a.  I.  Leaf  XII  too,,  7,  It. 
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sehisTi  nel  tasUmento.  Bgoo  perchó  i  lasciti  p  n.  in  questi  casi  non 
solò  non  erano  colpiti  dal  divieto,  ma  si  fece  anzi  validamente  ricorso 
ad  essi,  come  ad  un  ledto  espediente,  per  superare  Je  augustie  della 
forma  primitiva  della  damnatio  certa  (pag.  31)  e  forse,  m  modo  ana- 
logo, prima  del  fedecommesso  di  libertà,  per  imporre  alPerede  la  ma- 
nomissione di  schiavi,  cui  non  si  sarebbe  potuta  lasciare  la  libertà 
diretta. 

Se  poi  si  ammette,  (pag.  50),  che  il  divieto  abbia  avuto  uno 
svolgimento  nel  senSo  che  il  legato  a  titolo  di  pena,  mentre  in  ori- 
gine fu  valido  solo  quando  serviva  a  costringere  Terede  a  dare  qual- 
che oosSf  valido  divenne  poi  in  seguito  anche  quando  serviva  ad 
imporre  fistti  o  astensioni,  che  arrecavano  un  utile  patrimoniale, 
apparirà  in  moda  anche  più  manifesto  come  per.  decidere,  se  Tespe- 
diente  della  pena  era  o  no  lecito,  gli  antichi  giureconsulti  ricereassero 
effettivamente  solo,  se  gli  obblighi  così  imposti  all'erede  rientras- 
sero o  no  fra  quelli  che  la  legge  permetteva  di  imporre  nel  testa- 
mento. Ài  tempo  in  cui  sórse  il  divieto,  mentre  nel  ^over  dare  qualche 
cosasi  ravvisava  un  obbligo  che  poteva  riportarsi  al  concetto  di  legalo, 
doveva  sembrare  addirittura  impossibile  riportarvi  il  dover  fare  o  non 
Ikre,  perehè  allora  il  legato  consisteva  soltanto  nélFattribuire  la  pro- 
prietà di  una  cosa  al  legatario,  o  neir  imporre  air  erede  P  obbligo  di 
darla  a  costui.  Ma  ben  presto  T  ulteriore  progresso  del  diritto  per- 
mise di  ravvisare  anche  nel  factum  heredìs,  diretto  a  procurare  un 
vantaggio  economico  a  una  persona  determinata,  una  prestazione  pa- 
trimoniale che  ricadeva  nel  concetto  di  legato,  tanto  che  alla  fine  si 
ammise  puranco  la  damnatio  al  faceré  i).  La  originaria  formulazione 
della  regola  relativa  al  divieto  e  il  suo  svolgimento  coinciderebbero 
dunque  esattamente  col  concetto  originario  e  con  lo  svolgimento  del 
legato:  la  pena  sarebbe  lecita  o  illecita  secondo,  che  servirebbe  ad 
imporre  alPerede  prestazioni,  che  sembra  rientrino  o  no  in  tale  con- 
cetto, e  ciò  avverrebbe  appunto,  perchè  nelPun  cascali  testatore  non 
eccederebbe  i  limiti  della  facoltà  a  lui  concessa  dalla^  legge  decern  vi- 
rale, pell^altro  li  sorpasserebbe,  costrìngendo  Terede,  con  la  minaccia 
di  una  poena,  airosservanza  di  obblighi  edtranei  air  istituzione  d'erede 


•    >)  SttDs^Volglaiento  del  lagiito,  aooton^to  nel  tetto,  confir.  FBRRiifr,  Leçatu 
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e  ehe  la  legge  non  ha  eepreesemente  peimeeeo  di  imporre  nel  (e- 
atamento. 

g  6.  Però  a  poeo  a  poeo  il  teetamento  romano  ha  subito  mnta- 
sioni  profonde.  NelPepoea  imperiale,  aitrayerso  i  prinoipi  dell^antíoo 
diritto,  appare»  e  sempre  più  si  fa  strada,  il  eoneetto  ehe  si  dere,  per 
quanto  ò  possibile,  rispettare  la  Tolontà  espressa  dal  testatore  nel  suo 
testamento,  benehò  essa  sia  diretta  a  conseguire  scopi  estranei  alla 
istitusione  d^erede,  e  ciò  ha  per  effetto  che  ancha^gli  obblighi,  che  non 
arrecano  un  utilità  patrimoniale,  imposti  in  quest^atto,  fluiscono  per 
ottenere,  più  o  meno  direttamente,  giuridica  protesione.  Ben  presto  si 
riconosce  essere  ingiusto  che  il  legatario  lucri  il  beneficio  a  lui  lar- 
gito dal  testatore,  senta  adempiere  quanto  questi  gli  ha  imposto  di 
hte  o  di  non  fisre,  e  si  costringe  il  legatàrio  a  dare  cauiione  alP  erede 
per  l'adempimento  del  modus ^;  talora  il  magistrato  interriene 
extra  ordinem  per  assicurare  il  rispetto  alla  Tolontà  del  defunto  *); 
la  giurisprudenza  del  tempo  degli  Antonini  e  dei  Severi  sfrutta  abil- 
mente i  poteri  deirarbiter  ftimiliae  erciscundae*}  e  forse  sache  Taeio 
praescriptis  verbis  ^)  per  ftwe  in  modo  che  la  ^  Toluntas  defàneti  non 
intercidati  finalmente  Giustiniano  dichiara  seni^altro  che  il  giudice 
dcTC  procurare  che  siano  recate  ad  effetto  tutte  le  d^sposixioni  date 
dal  testatore,  tranne  quelle  che  si  riferiscono  a  una  causa  turpe  ^« 
Con  ciò  è  compiuta  una  radicale  riforma  rispetto  al  testamento, 
perchè  di  fironte  ad  esso  Vale  in  diritto  Oiustiiiianeo  proprio  il  prin- 

/ 

1)  DIÇ.K,  1,  40|5;ai,19;4l>,5,4B;40,^7;a^l,71,l;9t.Pniffn»,i^«*ioUI. 
pas.  37.  Ifrrrsn,  Roem,  Fri^aireohi  I,  pas*  197,  il  7. 

•)  Diç,  6,  t.  BO  I  Mm  qoeeto  eonfr.  Cfod.  S,  44,  6;  S,  86,  ft)  S4,  t»  tS  |  S;  81,  Il 
IS  18-86;  83, 1,  7;  40,  4,  17  1 1.  MiTTBn,  op.  oit,  pag.  I8S,  BD.  U  •  IS.  PsamostOp. 
elt,  pagff.  87,88.  VaUdo  è  anche  U  diTialo  di  maanmInlOM.  IMlp.  48,  1,  4  8  8;  48, 
4.  0  8  1  OodL  7,  s,  7. 

•)  Dig.  88,  1,  7:  18,  i.  18  8  î-  Ootf.  Si»  86,  6  (ta  qiMSta  oool^.  BASILICI  48,  8,  61 
•colio  1)  ;  coDfr,  ancha  iHç.  40,  1,  4  8  8. 

«)  Dig.  10,  8^  18  •  8  8.  Sa  qocaU  aiioDc  conflr.  da  ultimo  Mittbis,  op.  dt  pa> 
SiDa  197.  n.  10.         . 

•)  Dig,  88,  1,  7  in  flüé:  «led  intarfdsta  indicia  haao  oauiia dehcnt, ai  aoaad 
tarpani  caosain  8»rantar  ad  aflhctofli  pcrdnd».  SaÜMntarpoiaaiona  aicnia  di 
queste  parole  conflr.  Pbrniob«  op.  dt,  págg.  88  a  176»  BoNVAirra,  UtUuMluni*, 
pag.  512,  n.  I.  MiTTiia,  op.  cit.,  pag.  188,  n.  14.  Psaoni,  MtiusiaiU  II»  pi(f .  488, 
n.  8.  Conflr.  anche  IHç.  40,  4,  44  :  «  aflloiò  tarnen  indicia  eoa  éiaa  compaUandca  ta- 
sUtricia  Yoiantati  parere».  PaaiiicB^opw  clt.pag. 84, n. 4 e pag.  175.1b senenOa ralle 
inlerpoJasioai  a  auila  tandanaa  gioatinianaa,  per  qnaato  concerna  qiiaata  malariai 
oonOr.  Geadbnwitz,  JntêrpoUaUmen^  pag.  ITOaegg.  a  Winmcbbid»  Piantf.  in.  8  898. 
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•        : L , 

dpio  opposte  a  quello  ohe  Tigera  in  antioo:  mentre  prima  una  diepo- 
■filone  testamentaria  in  tanto  poteva  arerò  gìoridica  protezione,  in 
quanto  la  legge  aTesee  dato  al  testatore  la  faeoltà  di  inserirla  nel 
testamento,  ora,  in  omaggio  alia.  Toluntas  testantium,  qualsiasi  di- 
spositions scritta  dal  testatore  doTO  osservarsi,  purché  non  sia  turpe 
0  espreesamente  vietata  dalla  legge. 

Tutto  ciò  eridentemeute  non  poterà  non  avere  una  decisiva  in- 
fluenza sul  divieto  dei  legati  p.  n^  il  quale  firattanto,  al  cadere  della 
repubbhca  e  al  principio  deirimpero,.  aveva  avuto  il  suo  pieno  svol- 
gimento. Movendo  dal  principio  nuovo,  ignoto  al  diritto  antico,  del 
rispetto  e  dell'ossequio  alla  volontà  del  testatore,  la  ragione  giusti- 
flcatrice  del  divieto  più  non  s' intende  e  da  questo  punto  di  vista  è 
indubbiamente  nel  vero  il  Padda  ^)  quando  osserva  che  «  assai  bene 
si  adatta  alPatto  di  ultima  volontìt  una  disposizione  che  permette  al 
paterfamilias  di  continuare  la  sua  autorità  sui  fiimìliari  e  di  pren- 
dere le  precauzioni  opportune  per  assicurare  Pesecuzione  di  ciÓ  che 
post  mortem  suam  Aeri  velit».  Ma  v'ò  di  più:  in  molti  casi  il  diritto 
apprestava  dtri  ìnezzi  per  raggiungere  quei  medesimi  scopi,  che  non 
si  potevan  raggiungere  mediante  lasciti  p.  n.,  tanto  che  il  divieto 
veniva  ad  assumere  una  mera  importanza  formale.  Così  p.  e.  il  testa- 
tore non  poteva  onerare  il  legatario  di  un  fidecommesso  p.  n.;  ma 
questi  era  tenuto  a  dar  cauzione  per  radempimento  del  modus.  Un'idea, 
di  quale  doveva  essere  su  questo  punto  lo  stato  di  diritto  nelPepoca 
classica,  ci  ò  data  dal  seguente  f^.  di  Scevola. 

Dig.  32, 41,  §  9,  Scaevola,  lib.  XXXIII  Digestarum:  «  «Agri  plagam, 
quae  est  in  regione  illa,  Maeyiis  Publio  et  Gaio  transcribi  volo  praetio 
facto  viri  boni  arbitratu  et  hereditati  illato  duphte  evictione  expro- 
missa  reliquia  heredibus,  ita  ut  sub  poena  centum  promittant  earn 
agri  plagam  partemveeius  ad  Seium  posterosveeius  non  perventuram 
quaqua  ratione  ^ quaesitum  est  eautio,  quae  interponi  debeat  se- 
cundum voluntatem,  pro  quota  parte  cuique  praestanda  sit  Respondit 
pro  ea  portione  quae  ex  fldeicommisso  praestatur». 

Qui  il  testatore,  che  non  potrebbe  costringere  mediante  una  di- 
sposizione p.  n.  gli  eredi  Publio  e  Gküo  Mevio  a  Don  far  pervenire 
mai  la  zona  di  terreno  loro  lasciata  a  Seio  e  a' suoi  posteri,  rag- 

>)  Padda,  ConeetH  cit.  I,.pag.  57. 
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giunge  pieDamente  questo  s^eeao  scopo,  imponendo  Tmlidamente  loro 
Tobblìgo  di  stipulare  una  penale  di  cento  a  fiaTore  de^  coeredi  i). 

Il  divieto  yeniTa  pertanto  a  oonare  direttamente  con  i  principi 
nuovi:  i  giureconsulti  acuivano  il  loro  ingegno  per  assicurare  giuri- 
dico rtoOBoscimento  ai  praeoepta  del  testatore^  il  divieto  dei  laseit* 
p.  n.  tendeva  allo  scopo  opposto;  esso  doveva  perciò  necessariamente 
scomparire.  Questo  non  accadde  fin  dall^epoca  classica,  sol  p«rchè  il 
principio  deirossequio  e  del  rispetto  alla  volontà  del  testatore  si  .venne 
lentamente  svolgendo  accanto  alle  norme  deirantioo  diritto,  le  quali 
rimasero  ancora  per  gran  tempo  in  vigore  *).  Doveva  però  necessaria- 
mente  avvenire  del  divieto  ciò  che  suole  accadere  di  tutti  gli  antichi 
principi  di  diritto,  che  rimangono  ancora  in  vita  solo  per  fona  di  tra- 
dizione:  a  poco  a  poco  più  non  se  ne  ravvisò  la  originaria  ragione 
gñistificatrice  Non  può  quindi  ftr  meraviglia  che  gli  stessi  giure- 
consulti classici  abbiano  addotto  a  giustificazione  del  dirieto  ragioni 
infondate,  come  sono  quelle  che  leggiamo  in  Teofilo:  chi  ricorse  al 
principio  della  benevolenza,  chi  a  quello  della  nullità  del  legato  in 
arbitrio  heredis.  Questa  vetustissima  regola  formava  oggetto  di  di- 
spute per  la  sua  oscurità,  come  emerge  chiaramente  dal  fatto  che  in 
Teofilo  ne  troviamo  addotte  due  diverse  spiegazioni.  E  questa  oscu- 
rità e  queste  incertezze  non  sono  state  forse  senza  influenza  sulPul- 
tenore  elaborazione  scientifica  del  divieto  e  sulle  ulteriori  applica- 
zioni S). 

X\  dubbi  e  alle  incertezze  ha  posto  fine  Giustiniano  con  una  ri- 
forma che  è  ben  lungi  dal  meritare  le  censure  che  ad  essa  muove 
il  Ferrini  ^;,  perchè  il  divieto  altro  non  era  oramai  in  realtà  che  una 
'  supervacua  observatio  veterum  legum  \  che  impediva  di  recare  ad 
e/Tetto  la  volontà  del  testatore,  una  '  scrupolositas  '  incompatibile  con 
la  legislazione  del  tempo.  Giustiniano  (Cod.  6,  41  1st.  2,  20  §  36) 
proclama  il  principio  che  il  testatore  può  ora  sempre  validamente  far 
ricorso  ai  lasciti  p.  n.  pro  implenda  sua  volúntate,  tranne  che  per 

>)  L*obbligo  della  caozioiie  imposta  agli  eredi  per  impedire  rallenazioae  dei 
beni  ereditari  appare  anche  in  nn  altro  flr.  di  Scivola.  JHç.  St,  3B  |  7. 

■)  Costa,  op.  àt,  pag.  3. 

a)  Ciò  pQò  spiegare,  perchè  il  divieto  fu  esteso  anche  al  tesUmenlo  militare. 
/«I.  2,  fb  I  86. 

i  *)  Uffau^  pag.  71.  Sol  fr.  di  Pomponio,  Di».  30,  54  pr.  ivi  citato  a  nota  5, 
oonfr.  pag.  50.  •  «,.11 
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imporre  agli  onerati  fatti  Tietati  dalla  leggio  turpi  o  impoaaibili  i). 
Indubbiamente  il  concetto  che  ispira  la.  riforma  ò  quello  stesso  che 
appare  nella  chiusa  interpolata  del  fiamoao  ,fr.  di  Pomponio  ad  Quin* 
tum  Mucinm: 

Dig.  33,  1.  7  Pomponius  libro  Vili  ad  Q,  Mudum:  «...  et  in 
omnibus,  ubi  auctoritas  sola  te»tatorÌB  est,  ncque  omnímodo  sper- 
nenda  ncque  omnímodo  obsenranda  est.  Sed  interventu  hutícii  haee 
omnia  deàetU,  si  non  ad  turpem  causam  feruvUur,  ad  effêdum  per» 
duci*. 

L^ordine  dato  al  giudice  di  curare  che  abbiano  esecusionc  le 
disposisioni  prima  protette  dalla  sola  auctoritas  del  testatore,  e  la  fa- 
coltà a  questi  conferita  di  ricorrere  ai  lasciti  p.  n.  pro  implenda  sua 
volúntate  altro  non  sono  che  la  logica  e  necessaria  conseguensa  del 
trionfo  della  voluntas  testantium  nel  testamento  romano. 


IV. 
I  lasciti  poenae  nomine  validi. 

Le  fonti  ci  hanno  conservato  alcuni  esempi  di  disposizioni  te- 
stamientarie  penali  valide;  essi  meritano  un  esame  accurato,  sia 
perchè,  anche  in  so  considerati,  sono  il  più  delle  volte  assai  interés« 
santi,  sia  poi  perchè  danno  modo  di  ricostruire,  almeno  in  parte,  le 
linee  fondamentali  della  teoria  dei  lasciti  a  titolo  di  pena  validi  e  di 
chiarire  qualcuno  dei  punti  più  ardui  della  teoria  relativa  alla  pena 


1)  li  carattara  penale  dalla  ditpof  ii ione  impediaoe  di  applicare  a  qaaati  laaeiti 
la  regola  Snbinlana  relaÜTS  alle  condizioni  impoaaibUi,  illegali  e  tnrpl  nel  teata- 
menti  (Buonamici,  RitfUta  italiana  per  le  Soienee  giuridiche^  Tolume  XXXIX, 
pag.  Si  sagg.),  per  modo  che  la  dispoaii ione  è  nnUa,  come  è  nella  la  atipnlatlo 
poenae  aotio  tali  condiitoiii  (Dig.  4S.  i;  61;  CO;  \n\  Ì84;  Cod.  8,  8»,  t  ete.).  L'opi- 
nione del  prof.  F.  Lonoo  {StwA  in  onore  ài  C,  FaOda^  toI.  VI«  pag.  178  aegtf.)ebe 
anche  ai  laaeiti  p.  n.  aia  applicabile  tale  regola,  la  quale  però,  atteaa  la  struttura 
penale  di  queaci  laaeiti,  condurrebbe  alle  oonaeguenae  oppoate  e  quelle  che  si  to- 
riflcano  applicandola  ai  lascili  coadiiionali,  non  pare  posaa  eaaere  accolta  (in 
questo  aeaao  gi*  Buon  amici,  1.  e.)-  Anche  in  diritto  classico,  nonostante  ia  regola 
Sabiniana,  le  diaposi sioni  p.  n  erano  nulle  a  cagione  del  divieto.  Sgialoja,  Bui» 
lettino  OeirieUtuio  di  dir.  rom ,  VII!,  pag.  87,  88.  X|V«  p.  188  n.  1.  MANViftì  in 
Studi  in  onore  di  V.  Scialba,  I,  p.  481  n.  1. 
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conTdDzionale.  Alenai  di  questi  «•empi  si  riferiaeono  «i  legati,  altri 
aUe  manuiniaBioni  e  tanto  gli  uni  ehe  gli  altri  talora  aasumono  la 
forma  di  disposiziooi  penali  sempliei  o  prineipali,  talora  quella  di 
diepoeiiioni  penali  doppie  o  acceseorie. 

I.  —  Lboatl 
A)  DisposiziorU  penali  aeeeuoirié. 


1 1.  Il  doppio  legato  della  peaaii  ;  importanta  dei  tetti  ad  e«o  rélatiTi  ;  la 
troTersia  bq  questo  legato.  -12.  Opinione  di  Qialiano:  Dig^  80,  t,  19  pr-  S 1-  - 
I  8.  Baame  del  fr.  di  Ulp.  Dig.  SS,  9,  1.  -  8  4.  Opinione  di. Paolo:  Dig.  86,  t. 
M.  -  8  8.  Esame  del  fr.  di  Paolo:  Dig.  86«  f,  I,  8.  -  8  8.  Analogie  e  diArenia 
fra  la  teoria  di  Giuliano,  Marcello  e  ülpiano  e  quella  di  Paolo.  -  8  7.  n  punto 
fiyndamentale  della  oontroTeniia.  -  8.  8.  La  oaosa  di  esUnsione  del  legato  s^ 
condo  la  teoria  giulianea.  -  8  9.  La  causa  di  estinzione  del  legato  secondo 
.  la  teoria  di  Paolo  :  antinomìe  tra  la  ademptio  tacita  e  le  fitnltanse  dai  testL  - 
8  10.  La  translatio  legati  e  la  quasi  novatio  nella  doppia  stipulatlo  poenae: 
interpolaiioni  relative:  quale  era  a  nostro  arfiso  l'opinione  di  Paolo  sol  1^ 
gato  e  sulla  stipulatio  poenae.  -  8  11.  La  noTaiione  al  cadere  deir epoca ela»> 
sica.  -  8  18*  La  noTasione  e  la  doppia  stipulatio  poenae»  -  8  18.  Esame  del  fr. 
di  Paolo:  Dig.  44,  7,  44  8  8.  -  8 14.  Perchè  i  bisantini  parlano  di  quasi  noTatio 
invece  che  di  novatio.  -  8  ISb  Se  la  caui^  estintiva  nella  translatio  sia  sempre 
Tademptio  tacita.  -  8 18.  La  translatio  iuris  civilis  nel  legato  per  damnatio- 
nem  e  la  translatio  pretoria  negli  altri  legati  e  nei  fedeoommeasi  :  analogie 
con  la  noratio.  -  8  17.  Le  teoria  di  Paolo  sul  doppio  legato.  -  8  18.  La  con- 
troversia sol  doppio  legato  della  penus  secondo  il  diritto  giustinianeo. 

g  1 .  Crediamo  necegsario  cominciare  il  nostro  esame  daUe  dispo- 
sizioni penali  doppie  o  accessorie,  anziché  da  qneUe  semplici  o  prin- 
cipali, perchó  le  conclusioni  che  trarremo  dal  nostro  stadio  ci  giove 
ranno  per  meglio  conoscere  e  per  completare  quanto  dai  testi  risulta 
relatiTamente  a  queste  ultime. 

In  materia  di  legati  le  fonti  non  ci  hanno  conservato  che  un  sólo 
esempio  di  disposizione  penale  accessoria,  quella  del  doppio  legato 
«  heres  meus  penum  dato;  si  non  dederit,  centum  dato  ».  Questo  doppio 
legato,  che  trova  esatto  riscontro  nella  forma  tipica  della  doppia  sti- 
pulatio poeuae:  «Pamphilum  dare  spondes?  Si  non  dederis,  centom 
dare  spondes  »,  appare  esaminato  e  discusso  in  quattro  lunghi  fr. 
delle  Pandette  (Dig  36.  2,  19  pr.  e  g  1;  33, 9,  1;  36,  2,  24  pr.;  35,  2,  1 
g  8),  i  quali  hanno  evidentemente  una  importanza  addirittura  fonda- 
mentale nella  teoria  clausola  penale  ;  e  infatti  essi  hanno  formato  og- 
getto di  studio  specialmente  da  parte  degli  scrittori  che  si  sono  occu- 
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fMtti  di  tale  teorial).  Ma  questi  fir.  sodo  stati  in  parte  alterati  dai  com- 
pilatori e  eiò,  a  nostro  avviso,  ha  impedito  che  essi  fossero  rettamente 
interpretati  e  che  ne  fosse  interamente  ed  esattamente  apprezzata  tutta 
la  loro  importanza 

Da  questi  quattro  fir.  apprendiamo  che  ^ulla  costruzione  giuri- 
dica di  questo  tipo  di  disposizione  a  titolo  di  pena,  non  v'era  accordo 
tra  i  giureconsulti,  perchè  essi  rioordsno  un^ojnnione  seguita  da  Giu- 
liano, da  Marcello  e  da  Ulpiano,  il  quale  anzi  la  dà  addirittura  come 
uno  ius  certum  ai  suoi  tempi  (Dig.  33.  9«  1);  e  un^  altra  opinione  a 
questa  contraria,  sostenuta  da  Paolo. 

8  2.  La  prima  opinione,  che  probabilmente  mette  6apo  a  Giuliano 
e  che  perciò  chiameremo  giuliaftea,  deve  essere  esaminata  prima  del- 
raltra,  perchè  è  certamente  più  antica. 

Dig.  3<^  2,  19  pr.  g  1.  lulianus  Uöro  septuagésimo  átgestorum 

«Cum  sine  praeílnitíone  temporis  legatum  ita  datum  fuerit: 
**  uxori  mese  penum  heres  dato  :  si  non  dederit»  centum  dato  ^  unum 
legatum  ¡ntelllgitur  centum  et  statim  peti  potest,  penoris  autem  causa 
eo  tsihtum'  pertinet  ut  ante  litem  contestatam  tradita  peno  heres  li- 
beretur.  g  l.  Quod  si  ita  scriptum  sit:  **  si  penum  intra  kalendas  non 
dederit,  centum  dato,^  non  efflcitur  ut  duo  legata  sint,  sed  ut  centum 
legata  sub  condicione  videantur:  idcirco,  si  uxor  sute  kalendas  deces- 
serit,  heredi  suo  ncque  penum  relinquet,  quia  legata  non  est,  ncque 
oentttip,  quia  dies  legati  cesserit,  neoesse  est  legataria  viva». 

Qui  dunque  Giuliano  sostiene  ohe,  invece  di  due  legati,  non  se  ne 
ha  che  uno,  diretto  alla  somma  di  danaro;  distingue  poi  il  caso  in 
cui  non  è  prescritto  un  termine  per  la  dazione  della  penus  da  quello 
in  cui  il  termine  fa  posto.  Se  il  termine  non  e'  è,  il  legatario  può  su- 
llito  richiedere  la  somma  di  danaro  ;  ma  V  erede  sino  alla  contesta- 
sione  della  lite  ha  la  ficoltà  di  liberarsi  dall^ofobligazione  di  dare  la 
somma  prestando  la  penus  è  ciò  perchè  questa  non  ha  altro  scopo 
nel  legalo  in  questione  che  quello  di  procacciare  la  liberazione  al 
Ferede,  se  viene  prestata  prima  della  contestazione  della  lite.  Se  in- 
vece fii  posto  un  termine  per  la  dazione  della  penus,  si  ha  pur 

1)  Sa  di  €«1  ooafr.  da  ultimo  Pbeoambnt,  VonvenUonaUtrafê  und  intereê9€^ 
1MB.  5  iSB*  •  ansa»  JrUnvêUaUo  und  Mara  in  ZetteOtíHft  der  Saotgny  attftung, 
vol.  ZXIZ  (190^,  pif.  90  MSB«;  Fbrrini,  LegaU^  pag.  481  non  no  da  ob«  un  oenao 
assai  Intivo  o.ppeo  «tatto. 
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sempre  an  solo  legato  di  eento,  m»  tale  lagato'  divertà  eoiMyxiooale, 
cioè  i  cento  aaraimo  legati  sotto  la  oondisioBe:  ••  Teraáe  ii^n  Torrà 
prima  del  termine  dare  la  penua.  Da  ciò  dednae^OfailiaAo  ohe,  ae  la 
legataria  muore  prima  del  termine,  nalla  tcaraìetta  agli  eredi;  oca 
la  penna,  perchè  non  era  legata,  e  neppure  i  eèotoi;  perchè  la  eondi*- 
zìone  ohe  la  penua  non  foaae  data  nal  temúne  non  ai  awarè  prima 
della  aua  morte. 

§  3.  Dig.  33,  9,  1.  Ulpianua' libro  vigeaimo  quarto  ma  StMmm 
«Uxori  suae  in  annoa ainguloa  (Mnoria  aliquid  heréa  dare  iuaana 
eat,  si  non  dediaaet,  nummoa  dare  dsmnPatpia  est:  Quaaritor  an  penua 
legata  peti  posait  an  Vero  aolummodo  ait  in  praeetatione  et,  ai  non 
praèatetar,  tunc  quantità  petatur.  Bt'ai  quidam  semel  paaus  sit  le- 
gata, non  per  singulos  annos,  eerto,  iure  utimur,  ut  et  Mareellus 
libro  trigesimo  nono  digestorum  apud  lulianiitn- notât,  1q  phMStar 
tiene  esse  dumtaxat  penum,  quantitatem  vero  et  péti  posse.  Habebit 
igitur  heres  oblationem  tamdiu,  quamdiu  lis  cum  eo  de  pecunia  con- 
testetur,  nisi  forte  aliud  tempus  Tel  ménte  vel  verbis  testàtur  prae- 
stituit.  Quod,  si  in  anuos  singulos  penus  legata  sìt.  per  sùigulos  annos 
penne  ailhuc  poterit  praetftari,si  luinus,  sammae  por  sisaos  annos 
petentur.  Quid  ergo,  si  una  aumma  legata  Ai  et  primo  penas  non  ait 
praeatita?  Utrum  tota  aumma  dobeàtur  qujMi  totcf  penoria  legata 
transfuse,  au  vero  quantités  primi  anni  aestimatíonis  sola  ait  trans- 
lata, dubitari  potest  Puto  tamen  sic  voluntatem  aequendam  teata- 
toris,  ut  sola  summa  ilice,  poçtquam  cessaTcrit  heres  dare  penum 
uxori,  praestetur,  heredis  indevotione  coercenda». 

Che  questo  testo  sia  stato  largamente  interpolato  è  fuori  di  dub- 
bio :  alle  interpolazioni  già  rilevate  dal  Fabro  e  dal  Lenel  i),  può  con 
tutta  certezza  aggiungersi  quella  della  frase  :  «  quasi  toto  penoris 
legato  transufo,  an  vero  quantités  primi  anni  aestimationis  sola  sit 
translata»  nella  quale  frase  appare  una  teoria  diversa  da  quella  se- 
guita in  questo  stesso  testo  da  Ulpiano,  in  conformità  di  Giuliano  e 
di  Marcello,  e  che  era  invece,  oome  vedremo,  sostenuta  da  Paolo  Ciò 
non  ostante  è  eerto  che,  se  si  prescinde,  dalla  questione  principale 
trattata  nel  testo»  questione  che  ha  per  noi  scarsa  importanza  e  sulla 
quale  per  brevità'  non  ci  intfattsrremo,  qui  ci  è  stata  conservata  ab- 

>)  Pbroambnt,  Qp.  cit  psf .  5. 
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bastanza  esattamente  «in' altra  testimonianza  deiropinione  giulianea. 
XJlpiano  ricercava  a  che  cosa  fosse  tenuto  F  erede  nel  caso  che  la 
penus  non  fosse  stata  lasciata  per  una  sola  volta;  ma  in  singulos 
annos.  Il  caso  non  era  tanto  semplice,  perchè  alle  difficoltà,  che  almeno 
aveva  fatto  sorgere  in  antico  il  legato  annuo,  venivano  ad  aggiun- 
gersi da  una  parte  quelle  generali  che  presentava  per  so  questo  tipo 
di  legato  penale,  dàlFaltra  quella  speciale  relativa  alFunicità  o  alla 
pluralità  del  legato  della  somma.  Ulpiano  per  risolvere  relegante 
questione  comincia  dal  ricercare  quale  sia  il  contenuto  del  legato  e 
prende  naturalmente  le  mosse  dal  caso  più  semplice,  che  ò  appunto 
quello  che  a  noi  interessa  direttamente,  perchó  ò  il  caso  stesso  trat- 
tato da  Giuliano,  dal  caso  cioò  che  la  penus  non  sia  legata  annual- 
mente, ma  una  soia  volta.  Rispetto  a  questo  caso  ulpiano  non  ha 
dubbi  (certo  iure  utimur)  :  la  penus  ò  soltanto  in  praestatione  e  Te- 
rede  avrà  la  facoltà,  sino  a  che  non  si  contesti  con  lai  la  lite  per  la 
somma,  dì  offirire  la  penus  alla  legataria  ed  aggiunge  che  tale  era 
anche  Topinione  di  Marcello  È  evidente  che  quanto  qui  dice  Ulpiano 
concorda  esattamente  con  quanto  diceva  Giuliano  nel  testo  preee- 
dente,  cioè  che  il  legato  è  unico  ed  ha  per  contenuto  la  somma  dì 
danaro. 

§  4.  Ma  Paolo  la  pensa  diversamente. 

Dig.  36,  2,  24  Paulus  libro  sexto  ad  legem  luUam  et  Pi^piam  : 
«  Si  penum  heres  dare  damnatus  sìt  vel  fundum  et,  si  non  dedisset, 
decem.  ego  accepi  et  penum  legatum.-et  translatum  esse  in  decem,  si 
noluerit  heres  penum  dare  et  tunc  peeuniam  deberi,  cum  interpellatus 
fundum  non  dedisset  et.  si  interea  déeesserit  legatarius,  tunc  heredi 
eius  nonnisi  fundum  deberi.  Namque  cum  dictum  est  **  at  Publìcius 
fundum  dato  "'  perfectum  est  legatum  et  cum  dicit  :  *'  si  non  dederit, 
centum  dato'*  sub  condicione  fundi  legatum  ademptum  videri  eo 
casu,  quo  centum  deberì  coeperint.  Quorum,  quia  condicio  vivo  lega- 
tario non  eztiterit,  foi:tc  quia  interpellatus  heres  non  sit,  evenit  ut 
ademptio  nihil  egeht  fundiqne  legatum  duraverit». 

È  certo  che  questo  testo  non  è  stato  scrìtto  proprio  eòtik  da  Paolo: 
basterà  notare  lo  scambio  che  v*  è  in  principio  tra  penna  e  fundus  ^j; 

>)  La  ikiMttiooe  dèi  fondo  è  stata  evideotemeQta  aggianta  dal  oomplUtori,  i. 
quali  baoDOOOA  do  voluto  mettare  in  rilioTO  che  non  ai  irattava  di  ma  dadsiooe 
propria  dal  togato  dalla  penUa;  non  è  poi  il  caao  di  penare,  coma  rittma  Sibsr, 
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nella  parte  finale  poi  non  ai  parla  piti  di  penna  e  le  frasi  «  enm  di- 
ctum est...»  €et  oum  dieit...  sub  oondieione  fundi  legatum  adem- 
ptnm  yideri  eo  caso  quo  centum  deberi  coeperint  »  rÌTelano  in  modo 
manifesto  la  mano  dei  compilatori  i)  In  ogoi  modo,  per  quanto  al- 
terato, questo  ir.  ci  presenta  un*opiniooe  assai  interessante. 

Paolo  qui  toma  ad  esaminare  questo  tipo  di  legato  o  ammette, 
eontrariamente  a  quanto  riteoeTano  Giuliano,  ìf aroello  e  Utpiano,  che 
anche  la  penus  sia  legata  e  che  quindi  i  legati  siano  due.  Però  Ferede 
non  dorrà  che  o  la  penus  o  la  somma,  perchè,  se  Ferede  non  darà  la 
penùs,  questo  legato  s'intenderà  translato  nelFaltro.  Il  testo  spiega 
abbastanza  compiutamente  come  a-venga  Festinzione  delFuno  e  del- 
Faltro  legato.  Il  secondo  legato  è  condizionale  e  la  condizione  è  ap- 
punto che  Ferede  non  dia  il  fondo  :  quindi,  se  tale  condizione  manca, 
il  secondo  legato  ò  estinto,  perchè  non  si  è  verificata  la  condizione. 
11  primo  legato,  dice  il  testo,  è  perfetto  \  ma  nelFerezione  del  secondo 
legato  deve  vedersi  una  tacita  ademptio  condizionale  del  primo;  e 
questa  ademptio,  qualora  si  yerifichi  la  condizione  cui  essa  è  sotto- 
posta, dovrebbe  produrre  Festinzione  di  tale  legato. 

Questa  teoria  applica  Paolo  al  caso,  già  trattato  da  Giuliano,  che 
il  legatario  premuoia  al  verificarsi  della  condizione  apposta  'al  legato 
della  somma  di  danaro,  e,  mentre  Giuliano  diceva  che  il  legatario 
nulla  avrebbe  trasmesso  ai  propri  eredi,  qui  Paolo  ritiene  invece  che 
sarà  loro  dovuto  il  fondo.  Vedremo  in  seguito  se  ciò  possa  conciliarsi 
con  Fesistenza  di  questa  tacita  ademptio. 

§  3.  L'opinione  di  Paolo,  in  antitesi  a  quella  giulianea,  appare 
nuovamente  in  questo  testo: 

4 

'  35,  S.  1.  8  Paulus  Mro  singulari  ad  legem  ^Fàlcidium:  e  Item 
si  ita  legatum  sit:  '  heres  meus  Seio  penum  dato;  si  non  dederit  de- 
cern dato;  quidam  putaút  omnímodo  in  legato  decem  esse,  penum 
autem  mortis  causa  x^api  nec  in  Falcidiam  imputare  id  heredem  posse. 
Ego  autem  didici  :  Si  in  continenti  heres  penum  solvent,  videri  hoc 
legatum  asiie  et  in  legem  Falcidiam  imputan  posse:  et  quod  dixi: 
**  in  continenti  ^  ita  accipiendum  cum  aliquo  spatio.  Quod  si  iam  mora 

Zett.  oit.  pag.  M,  n.  1.  che  il  legato  della*  penus  non  potesse  essere  trasferito  in 
nno  di  danaro,  perchè  ciò  è  espressamente  ammesso  da  Paolo  Dig.  %,  t,  1,  8. 

>)  SiBiR,  Zeit.  oit.  pag.  03, 96  ritiene  interpolata  la  meoiione  deirinterpellatlo 
in  questo  testo 
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fiicta  solvent  heres  panam,  tune  nee  l^^tum  earn  aeeepisse  nee  in 
Fideidiam  imputan  posse:  iam  enim  transfusum  lefi^tum  esse  et  de- 
cern deberi». 

Anche  questo  fr.  presenta  notevoli  difflooltà.  Dando  aUà  frase 
«  imputare  in  Falcidiam  »  il  significato,  (che  a  rigore  non  avrebbe,  ma 
ohe  qui  ha  necessariamente,  come  risulta  in  modo  non  dubbiò  dal 
oontesto)  di  «  valutare  il  legato  agli  effetti  della  Falcidia  »  ^),  tale  fr.  ci 
insegna  ohe  alcuni  giureconsulti  ritenevano  che  il  doppio  legato  €  he- 
res penum  dato  ect.  i^  dovesse  considerarsi  e  valutarsi  come  un  unico 
legato  avente  sempre  per  contenuto  la  somma  di  danaro,  anche  se 
Terede  avesse  soddisfìttto  il  legatario  con  la  prestazione  della  penus. 
Paolo  invece  faceva  una  distinzione  :  se  Ferede  dava  la  penus  prima 
della  mora,  riteneva  che  oggetto  del  legato  fosse  appunto  la  penus 
e  che  quindi  il  legato  stesso  agli  effetti  della  Falcidia  dovesse  com- 
putarsi secondo  il  valore  della  penus.  Se  invece  Terede  fosse  incorso 
nella  mora,  contenuto  del  legato  erano  i  dieci  e  per  tale  somma 
doveva  computarsi,  anche  se  Terede  avesse  effettivamente  dato  al  le- 
gatario la  penus,  perchè  tale  dazione  non  poteva  impedire  che  con- 
tenuto del  legato  fossero  pur  sempre  i  dieci  e  che  appunto  questi 
fossero  dovuti  dair  erede,  essendosi  il  Ìegato  della  penus  dopo  la 
mora,  trasfuso  in  quello  dei  dieci. 

A  mio  avviso,  non  può  menomamente  dubitarsi  che  anche  questo 
testo  sia  stato  largamente  interpolato.  La  frase  «  imputare  in  Fal- 
cidiam »  (oota  giustamente  il  Gotofredo)  viene  qui  adoperata  in  senso 
contrario  a  quello  che  ha  almeno  normalmente,  perchó  essa,  in  ge- 
nerale sì  adopra  in  relazione  agli  acquisti  che  Terede  fa  «  iure  here- 
ditario »  e  che  diminuiscono  la  >sua  Falcidia,  mentre  invece  qui  ha 
il  significato  di  valutare  i  legati  agli  eifetti  della  Falcidia.  Nò  questa  è 
la  sola  irregolarità  che  questo  cesto  presenta.  L^  «  Item  »,  con  cui  esso 
comincia,  malamente  lo  riconnette  al  §  precedente;  le  frasi  <  imputare 
posse  »  o  «  non  posse  »  talora  sono  illogiche,  presupponendo  che  Te- 
rede  voglia  fare  o  non  fare,  ciò  che  invece  in  realtà  non  farebbe  o 
farebbe,  perchè  verrebbe  a  risentirne  un  danno  o  un  vantaggio;  no* 
te  voli  infine  sono  le  espressioni  :  <  nec  legatum  eum  accepisse  »  <  iam 
enim  transfusum  legatum  «,  nella  prima  delle  quali  il  pronome  ßum 
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grammaticalmeDte  dovrebbe  riferirsi  ad  heres  e  nella  seconda  ritorna 
la  stessa  espr^ione  dei  compilatori:  ctransfusum  legatam  »,  che  già 
incontrammo  nella  legg^s  33,  9,  1. 

Con  tutta  probabilità  questo  strano  uso  del  yerbo  *  imputare'  si 
spiega  tenendo  presente  ehe^H  testo  trattava  in  origine  la  questione 
se  il  lucro,  ohe  risentirà  Terede  pagando  la  penus  inveee  della  somma 
di  danaro,  somma  che  era  certamente  superiore  al  yalore  della  penus, 
dovesse  o  no  essere  da  lui  imputato  nella  quarta.  Per  risolvere  tale 
questione  occorreva  vedere  se  tale  lucro  poteva  dirsi  acquisito  al- 
l'erede  iure  hereditario  o  non  piuttosto  per  fatto  proprio  i).  Ammet- 
tendo che  la  penus  fbsa^  validamente  legata,  ò  facile  intendere  che 
tale  lucro  non  poteva  profittare  alPerede,  perchó  egli,  dandola,  non 
faceva  che  estinguere  una  sua  obbligazione,  mentre  invece,  con  la 
contraria  teoria  di  Giuliano,  dov^eva  venirsi  alla  conclusione  opposta, 
perchè,'  non  essendo  la  penus  validamente  legsta,  Ferede  non  era  te- 
nuto a  darla,  e,  se  la  dava,  tale  dazione  non  poteva  considerarsi  che 
come  un  atto  volontario  da  parte  sua.  Agli  effetti  della  Falcidia  per- 
•tanto  tale  legato  si  doveva  valutare  come  avente  per  obbietto  solo 
la  somma,  e  il  vantaggio,  che  risentiva  F  erede,  sé  avesse  dato  la 
penus,  non  doveva  imputarsi  nella  Falcidia,  perchè  a  lui  derivava, 
dairaver  volontariamente  estinto  un  onere  maggiore  con  una  volon- 
taria prestazione  minore.  Naturalmente  questa  questione  si  riconnet- 
teva, anche  alFaltra  relativa  alla  valutazione  del  legato  agli  affetti 
della  Falcidia  e  i  compilatori,  forse  ritenendo  superflua  la  discussione 
che  faceva  Paolo,  hanno  accorciato  il  testo,  malamente  adoprando  la 
frase  «imputare  in  Falcidia»  che  era  nel  testo  originale. 

Ma,  checché  si  pensi  su  tutto  ciò  e  sulla  questione  relativa  alla 
Falcidia,  ciò  che  a  noi  importa  rilevare  è  che  le  due  opinioni  che 
in  questo  testo,  appaiono,  concordano  esattamente  con  quella  di  Giu- 
liano, Marcello  e  Ulpiano  da  una  parte  e  di  Paolo  dalPaltra.  L'unicità 
del  legato,  Taver  esso  per  contenuto  soltanto  la  penus  è  quanto  in- 
segna Qiuliano  in  Dig  36,  2, 19  e  quanto  ripete  poi  ülp  Dig.  38, 9, 1 
per  modo  che  i  quidam  di  cui  si  fa  parola  nel  testo  sono  indubbia- 
mente costoro.  La  duplicità  del  legato,  la  possibilità  che  Terede  sia 

tenuto  a  dare  la  penus  o  la  somma,  Tessere  la  mora  ciò  che  decìderà 

I 

1)  CoDfr.  Ferrini,  Ugati,  pag.  48& 
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ae  è  doTuta  Tuna  o  l'altra,  parché  YerííleandoBi  essa  il  primo  legato 
sarà  tranalato  nel  secondo,  è  quanto  Io  steaso  Paolo  in  modo  più  chiaro 
ed  esauriente  insegna  in  Dig.  86,  2,  24.  Pnò  dunque  ritenersi  che  da 
questo  punto  di  vista  il  testo  in  esame  non  abbia  subito  alteraaiont 
sostansiali  di  grave  momento. 

g  6.  Riassumendo  quanto  risulta  dai  fr.,  che  siamo  venuti  esa- 
minando, abbiamo  innanzi  tutto  che,  se  si  prescinde  dalle  questioni 
particolari  che  vi  sono  trattate,  essi  appaiono  tutti  concordi  in  questo 
che,  pur  avendosi  in  realtà  di  due  legati  :  «  heres  meus  penum  dato  -  si 
non  dederit,  centum  dato  »,  Terede  è  sempre  tenuto  a  una  sola  presta- 
xione:  il  cumulo  tra  la  penna  e  la  somma  è  costantemente  escluso. 
Ma  le  due  opinioni  di  Giuliano  e  di  Paolo,  pur  concordando  su  questo 
punto  fondamentale,  presentano  sostansiali  diiferenxe  teoriche  e  pra- 
tiche. Per  Giuliano  il  legato  della  penus  non  è  in  obligatíone  e  non 
costituisce  una  prestaxione  che  può  essera  richiesta  giudisrariamente 
alFerede.  Per  Paolo  invece  il  legato  della  penus  ò  pienamente  valido 
dal  punto  di  vista  giuridico,  tanto  che  T  erade  può  penino  essera 
costituito  in  mora,  se  non  vuole  darlo;  Giuliano  riporta  questo  tipo 
di  legato,  se  non  e*  è  termine  per  la  dasione  della  penus,  all^obMi- 
gazione  facoltativa  i).  se  e* è  termine,  alla  obbligazione  condizionale; 
Paolo  invece  nelPuno  e  nell^aliro  caso  lo  riporta  alla  «translatio  sub 
conditions  ». 

Questa  differente  costruzione  giuridica  conduce  a  notevoli  diffe- 
renze pratiche: 

m)  Giuliano  ammette  che,  se  non  e^  è  termine,  il  legatario  pnò 
subito  chiedera  la  somma,  ma  F  erede  avrà  diritto  di  liberarai  da  tale 
obbligazione  prestando  la  penus  sino  a  che  non  sia  contestala  la  lite 
(Dig. 36, 2,  IP).  Paolo  invece  sembra  non  ammettera  che  il  legatario 
poasa  chiedera  la  somma  prima  che  V  erede  sta  stato  costituito  in 
more  mercè  interpellatio  e,  questa  avvenuta,  contenuto  del  legato  è 
irravoeabilmeate  solo  la  somma,  tanto  che  Terede  non  può  più  libe- 
rerai dando  la  penus  (Dig.  36,  2, 24). 

Ö)  Se  Terede  dà  la  penus,  tale  acquisto  costituisce  per  il  lega- 
tario, secondo  Giuliano,  solo  una  capio  mortis  causa;  per  Paolo  invoce 
tale  acquisto  avviene  iura  legati  (Dig.  35, 2, 1,  8). 

*)  Tale  è  anche  giQ8tamente  roploione  del  PntRim,  Pana,  s  41A,  nientre  in 
•Generale  gli  scrittori  qui  |>srUao  di  obbligazione  alternativa. 
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e)-  Se  non  e^  è  termine,  secondo  Giuliano,  il  legato  ò  puro  e 
diretto  alla  somma  di  danaro,  salva  alP  erede  ia  fìteoltà  di  liberarsi 
dando  la  penus;  esso  pereiò  ò  trasmissibile,  purchò  il  legatario  muoia 
dopo  r  apertura  delle  tavole  testamentarie  (ülp.  XXIY,  31).  Se  fti 
prescritto  un  termine  alla  dazione  della  penus,  la  morte  del  legatario, 
avvenuta  prima  che  ^so  sia  trascorso,  avrà  per  effetto  che  egli  nulla 
trasmetterà  agli  eredi  (Dig.  36,  2,  19).  Secondo  Paolo  invece  il  se- 
condo legato  sarebbe  sempre  condizionale,  ma  se  il  legatario  muore 
prima  della  mora,  trasmetterà  agli  eredi  il  solo  legato  della  penus, 
se  muore  dopo,  solo  quella  somma  (Dig.  36,  ¿,  24). 

d}  Agli;  effetti  della  Falcidia,  secondo  Giuliano,  non  viene  in 
considerazione  che  il  legato  della  somma;  secondo  Paolo,  rincorrere 
dqirerede  nella  mora  determinerà,  se  debba  valutarsi  quello  della  pe- 
nus 0  della  somma  (Dig.  35, 2, 1  S  8). 

i  7.  Ora,  se  ben  si. osserva,  il  punto  fondamentale  in  cui  diver- 
gono Popinione  di  Giuliano  o  di  Paolo  e  a  cui  si  riportano,  come  con- 
seguenza, le  diverse  soluzioni  date  sulle  singole  questioni,  ò  quetto 
relativo  alla  validità  o  meno  del  primo  legato,  validità  negata  da 
Giuliano  ed  ammessa  invece  da  Paolo.  E  d'altra  parte  tutte  le  dif- 
coltà,  che  presenta  questo  tipo  di  legato,  dipendono  dal  fotto  che, 
pur  avendosi  due  legati,  T^rede  non  ò  tmiuto  che  ad  una  sola 
prjestazione:  se  fosse  possibile  concepire  questo  rapporto  come  un 
rapporto  cumulativo  nel  senso  che,  se  Terede  non  dà  la  penus,  sarà 
obbligato  al  pagamento  tanto  della  penus  quanto  della  somma,  non 
sarebbe  sorta  nessuna  difficoltà,  perchó  si  sarebbero  avuti  due  legati, 
r  uno  puro  e  V  altro  condizionale,  e  il  vßriilearsi  o  il  mancare  della 
condizione  avrebbe  avuto  per  conseguenza  che  l'erede  sarebbe  stato 
tenuto  al  pagamento  dei  doe  legati  o  di  quello,  della  penus  soltanto. 
Ammettendo  invece,  cpqie  appare  dai.  nostri  testi«  che  Terede  debba 
la  penus,  ma  se  non  la  dà,  sarà  tenuto«  invece  di  essa,  al  pagamento 
della  somma,  sorge  la  difficoltà  di  spiegare  come  il  primo  legato  vada 
estinto,  difficoltà  che  in  diritto  classico  B.on  doveva  essera  tanto  lieve, 
perchó  quel  legato  era  formalmente  validóle  la  disposizione^  anche 
presa  nel  suo  complesso,  sembrava  non  contenere  di  esso  nessuna 

é 

causa  formale  di  estinzione.  Delle  cause  di  estinzione  di  questo  legato 
secondo  Tuna  e  Taltra  teoria  dobbiamo  fare  un  accurato  esame,  perchè 
se  ne  possono  trarre  conclusioni  importanti. 
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g  8.  GemiDChme  daJl^  Opinione  di  Qinliano.  Non  pnA,  a  nottio 
OTTÌto,  menonumeìite  dabitani  ohe  qnooto  ginneononlto  mgaaso  oko 
la  ponns  ümm  in  obligiitione,  parehè  riteneva  ehe  Teniaee  ad  esaere 
rimeeoo  all'arbitrio  dell'erede  il  darla  o  non  daria  i).  Oiò  risalta  eon 
tntta  oertesia  dal  fiitto  che  Giuliano,  in  maneansa  di  un  temine 
proflaeo  dal  testatore,  oonsideraTa  il  dare  la  penna  opme  una  fiMi^Iià 
rilaeeiata  all'erede,  della  quale  questi  poterà  fiu*  uso  solo  se  lo  ere- 
desse  opportuno,  senza  che  a  dò,  poteeae  essere  astretto  *).  Briden« 
temente  Giuliano  per  giungere  a.  questo  risultato  si  IbndaTa  sopra 
.'un'assai  logica  e  naturale  interpretasione  della  oondido:  si  non  de- 
derit  apposta  al  seoondo  legato.  Questa  è  una  condisiene  potestatÌTa, 
e  nelle  eondisioni  potestatife,  per  dirla  con  le  steese  parole  del  no- 
stro Ferrini <),  il  testatore  ha  prindpalmente  di  mira  Tatto  di  yo- 
lontà  dell'onerato  che  si  pi^ga  al  comando  di  lui;  perdo  Giuliano  in- 
terpretaTa  la  eondido  d  non  dederit  nd  senso  «se  l'erede  non  Torrà 
dare  la  penne».  Da  dò  egli  dedueera  l'inyalidità  del  primo  legato,' 
perdiè,  aTcndo  il  testatore  espreeeamente  preveduto  il  caso  che  l'e- 
rede  non  aveeee  voluto  dare  la  penna,  e  avendo  stabilito  che^  ciò 
verifleandosif  ^fii  non  doveese  essere  cioetretto  a  ¡»«staria,  ma  do-. 
vesso  invece  eeeere  tenuto  a  dare  lina  cosa  diversa,  il  relativo  legato, 
per  quanto  formalmente  perfetto^  era  di  per  eè  invalidi^ .  perchè  il 
teetatore  aveva  rimeeeo  alTaibitrio  dell'erede  fl  darlo  o  non  darlo  ^j. 

E  sulla  stessa  interpretasione  della  oondido  d  non  décrit,  credo, 

>)  ad  ttmlU  di  a|i|ilÌeasioee  ék  .tale  |«1aei|ile,-e  rane  Ttria  qeastioDi  Fbrrini, 
£«9«fr«  peg.  164.  Lo  staHo  principio /tlgt  por  la  tUpalatio.  Dig.  ^  i.  106.  1  ed  è 
qoiodi  Mtnrelo  ^ehe  anelie  Dèlia  stlpiilatio  poenme  ti  preienti  la  RteMa  teoria  (arg. 
IHf.  di.  7,  44,  6^  WnfMciiBin,  FmnO,  t  ^85,  e.  Id),  la  qoale  eTidentemente  in  taato^ 
peò-  tPOTSM  4PPlieaiAeeo«  la  qaaato  «l  lanattMti  «ai  lOipotialeDé  pesalo'aeceaioria.' 
Pirtaato  t  opialoaa  di  Oidliamo  4iffltarlooe  aoatandalmenta  da  qq^ia  addotta  da 
TeoriLO  par  giiurtifleare  la  nullit  A  dei  laaoiti  p.  n.  (pafg.  SS.  54).  E  inflitti  Qiü- 
UAao  noli  daUta  in  Verno  modo  doDa  piena  ralidita  dei  legati  sotto  condizione 
peCeatatlTa  deO'erede  nNg.  »,  f,  19  e  1).  — 

•)  Die.  »t  %,  19:  «peooria  eatam  eaaaa  oo  tanton  partlBet,  et  ante  litem  eoo- 
tertatam  tradita  pean  haraa  libaretor  »;  sa,  9^  1  :  «...  in  praeatatione  ee^  dun- 
tsxat  paoam,  qoantitatem  vero  et  peti  poan.  RabbUt  igitor  heree  oMationeip 
taeidfai  qeaakUe  Ila eam  eo depebeiiia  eonteotetor... 

•)  ¿éfotf,  pag.  MU 

«)  Peo  pen«arti  che  Oieliano  giangaone  a  tale  ríanlteto  eoeaideraado  il  primo 
legato  come  lottopoolo  alla  eondiilone  contraria  (si  dodorit)  a  qeella  apposta  al 
aaoaado  (ai  non  dederit)  (arg.  Dig.  SO,  dB  1 1)  la  quale  eoedtiione,  *si  dederit  % 
oesM  dielame  aal  teste,  fudw^  ad  eeeere  iateea  nel  aeaao:  *sj  TolQerit  dare*. 
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8i  fendi  anche  Pacata  ed  ingegnosa  diatínaione  che  appare  in  Dig. 
90, 2,  19  pr.  e  1 1»  tra  il  caso  in  cui  il  legato  della  penna  aia  aoMopoato 
a  termine'  e  quello  in  cui  il  termine  manca  È  appunto  pereòé^lna- 
Uano  interpreta  tale  condizione  nel  eenao:  ae  Terede  non  vorrà  dare 
la  penna,  che  nel  aecondo  caao  egli  può  giungere  alla  conclusione  che 
si  ha  nn  aolo  legato  puro  di  cento,  con  facoltà  da  parte  delFerede  di 
liberarsi  dando  la  penna  prima  della  contestazione  della  lite.  Inyero, 
muovendo  da  tale  interpretasione,  T  incertezza  se  T  erede  darà  o  no 
la  penna,  non  rende  condizionale  il  legato  della  somma,  perchè  la 
faeuUas  laaeiata  al  debitore  di  liDerarsi  dairobbligasione  eon  una 
dÌTeraa  preatasione,  non  sospende  il  diritto  del  creditore  a  chiedere 
eiò  che  è  in  obligatione.  Dunque  il  legato  dei  cento  ò  puro,  e  in  tal 
modo  Giuliano  supera  elegantemente  la  difficoltà  che  avrebbe  preoen- 
tato  il  determinare  quando  la  condicio  si  non  dederit  poteva  dirsi 
aumcata  ed  evita  così  anche  le  conseguenze  rigorose  della  ceasio  dici 
nei  legati  condizionalL  Invece,  ae  è  poeto  del  testatore  un  termine  per 
la  dazione  della  penus,  il  senso  della  disposizione  è  diverso  e  diversa 
è  anehe  la  sua  natura  giuridica.  In  tal  caso  T  erede  è  tenuto  al  paga- 
mento della  somma,  solo  se  entro  il  termine  prefisso  dal  testatore  egli 
non  vuole  dare  la  penna;  quindi,  finché  il  termine  *kion  è  trascorso, 
non  aolo  il  legatario  non  può  chiedere  la  aomma,  ma  è  anche  incerto 
ae  questa  sarà  a  lui  dovuta,  perchè  il  legatario  potrebbe  dare  la  penus: 
tale  incertezza  rende  necessariamente  condizionale  il  legato. 

Ck>ncludendo  :  a  nostro  avviao,  è  eerto  che,  secondo  la  teoria  gin- 
lianea  V  invalidità  del  legato  della  penua  dipende  dal  fìitto  che  nells 
dl^oeizione  in  eaame  tale  legato  verrebbe  ad  easere  rimeaao  airar^ 
bitrio  deir  erede. 

g  9.  Apparentemente  più  aemplice,  ma  in  realtà  è  invece  assai 
più  arduo  spiegare  Teatinzione  del  legato  secondo  la  teoria  di  Paolo. 
Stando  a  quanto  risulta  eapreasamente  dalla  L  2A  Dig.  quando  dica 
leg.  cedst,  36,  2,  tale  eatìnzione  avverrebbe  per  eiFetto  di  una  tacita 
ademptie  condizionale:  «  Namque  »  dice  questa  legge  «  cum  dictum 
est  :  'at  Publicius  fiindum  dato»  '  perfeetum  est  legatum  et  cum  dielt, 
'  si  non  dederit,  centum  dato,  '  suo  condicione  fundi  legatum  ademp- 
tum  Sideri  eo  cam,  quo  cenium  áeberi  eoeperitU'^. 

Ma,  se  Paolo  ammetteva  realmante  resistenza  di  questa  tacita 
ademptio,  doveva  di  necessità  ritenere  anche  che  il  legato  tacitamenls 
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adempio  o  rettuM  astiirto  ope  ezeeptíoids  i),  o  veniMe  ad  eaaere  aot- 
toposto  alia  oondiiioiie  oentraria  a  quella  dell^ademptio  >)  e  ehe  quindi 
il  legato  akeeao  non  aareblMr  stato  dorato,  sol  perchè  non  si  sarebbe 
▼erifleata  la  oondisione  eoi  esso  era  snbordinato.  Però  ambedue  queste 
ipotesi  sono  inconeiliabili  eOn  quanto  risulta  dai  nostri  testi  Nel  se- 
eondo  dei  fr.  di  Paolo  il  legato  appare  evidentemente  estinto  ipso  ime 
(Dig  35^  2, 1  g  8  ..  quod  si  iam  mora  fiieta  soWerit  herss  pennm,  tune 
nec  legatum  eum  aeespisse  nee  in  Palddiam  impntari  posse:  iam 
enim  transñisum  kgatum  esse  et  deoem  deberL  Idemque  erit  et  si 
ab  initio  ita  legatum  datum  sit  :  *  si  penum  non  dederit,  deeem  dato  \ 
quia  hic  penna  non  est  legata...).  DalPaltro  fr.  (Dig.  30»  %  24)  risulta 
poi  eon  tutta  oertesxaefae  Pitólo  eonsideraTa  il  legato  stesso  come  puro. 
Infiitti,  tale  legato  non  solo  è  detto  perfetto  (perfeetum  est  legatumX 
ma,  nel  caso  preyeduto  in  questo  fr.,  sarebbe  stato  necessariamente 
intrasmissibile^  agli  eredi  del  legatario,  perchè  questi  sarebbe  morto 
ante  diem  legati  eedentem.  Si  considerì  che  la  condicione,  cui  è  sot- 
toposto il  secondo  legato  e  che  in  sé  conterrebbe  questa  tacita  ademptio, 
è  la  seguente:  «  si  heies  pennm  [vd  fundum]  non  dederit  »;  essa  è 
imposta  air  erede  e  perciò  non  può  dirsi  yeriflcata  o  mancata  se  non 
in  seguito  a  un  atto  o  ad  un'omissione  da  parte  di  costui;  e  tale  non 
è  certo  la  morte. del  legataria  Né  gioTcrebbe  far  ricorso  alla  strana 
oostrusione  giuridica,  di  cui  sembra  troTarsi  qualche  traccia  nella 
parte  finale  del  testo,  di  considerare  cioè  Tademptio  come  sottoposta 
alla  condisione:  «se  il  legatario  interpellerà  rerede»,  perchè,  a  pre- 
scindere da  ogni  altra  consideraxione»  è  fuori  di  dubbio  che  lamen- 
sione  della  interpellatio  è  stata  qui  aggiunta  dai  compilatoria)* 

In   brcTe  questa  tacita  ademptio  è  ben  lungi  dal  dare  una 


1)  Tale  è  ìb  diritto  otsMico  indabtianiaste  TaSMto  daUa  adanptlo  tadU; 
raatiitiiosa  ipao  iure  avTiaaa  solo  ae  il  lafato  aia  atato  revocato  ▼ataotfaal  di  eaa 
lormola  ìnwaa  a  quella  uaata  par  la  aea  areiioDa.  Fbbbuii,  £«#«tf,  V^n»  flflS-sm. 

*)  CIÒ  par  il  noto  principio  dia  il  legato  però,  adeaipto  sab  coodidoiia,  ai 
repota  aottopoato  alla  condiiione  oootraria  a  quella  dell*  adamptto  Dig.  M,  4; 
le  pr.;  M;  as.  t  0  pr.;  8b,  U  107;  Bo^  OB  i  S;  ao,  7, 13  i  5. 

•)  Asehe  Sfasa,  teunkrifi  oit.  pa«.  M.  n.  I  rùcfva  cha  U.lagato  dal  fbede 
dOTiebboeaaara  iatraaniiaiibila;  agli  parò  orede  elM  tala  difficoltà  Ibatada  Paolo  ae> 
parata«  ritaneodoolM  radamptio  foaia  lottopoata  alia  oondisione:  sí  oentnm  deberi 
eoeparint  (oanfr.  IMg.  M,  2,  SIX  ^1  ^^  P^  ▼«ro  mi  pare  tu tt* altro  ohe  probaliUe 

«)  Ciò  risalta  più  da  ragioiii  ftirmali,  ohe  non  da  quella  addotte  da  Sttsa, 
JMls.  ait.  psÉ;  «i  ff. 
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spieguione  soddiafaeente  dì  qaanto  risulta  dai  nostri  tséti  e,  ss  si 
tiene  conto  che  il  ft,  24  presenta  tracée  non  dubbie  dalla  mano  dei 
compilatori  specialmente  su  questo  punto,  è  lecito  pensare  che  ci  tro- 
▼iamo  innanxi  a  una  teoria  malamente  adattata  dai  bisantini  a  que- 
stioni che  Paolo  decideya  in  base  ad  altri  principt.  Ma  quali  erano  essi? 

§  10.  Gome  ò  noto,  la  stessa  questione  delP  unicità  o  duplieìtà 
dell*  obbligazione,  trattata  rispetto  al  doppio  legato  della  penus,  è  da 
Paolo  discussa  e  risoluta  anche  in  relatione  alla  stipulatìo  poenae 
in  un  disputatissimo  fr.: 

Dig.  44,  7,  44,  g  6  :  «  Paulus  libro  septuagésimo  quarto  ad  edi- 
ctum  praetoris.  Sed  si  navem  Aeri  stlpulatus  sum  et,  si  non  feeeris, 
centum,  yidendum,  utnim  duae  stipulationes  sint,  pura  et  eondi- 
ctonalis,  et  existens  sequentis  condicio  non  tollat  priorem  f  an  yeio 
transferat  in  se  et  quasi  novatio  prions  flat?  Quod  magia  Terum  est  ». 

Questo  testo  di  Paolo  presenta  troppi  punti  di, contatto  con  gli 
altri  suoi  testi  sul  legato,  perchè  se  ne  possa  trascurare  Tésame 
trattando  di  questi  ultimi:  come  rispetto  al  legato,  così  qui.  Paolo 
ritiene  che  si  abbiano  due  valide  obbligazioni  e»  come  egli  riporta  il 
doppio  legato  alla  translatio,  così  qui  ritiene  che  il  contenuto  della 
prima  stipulatio  Tenga  ad  essere  trasferito  nella  seconda:  la  eostm 
lìone  giuridica  delPuno  e  del r  altro  caso  è  idèntica;  d*  altra  parte 
tanto  neiruBO  quanto  neir  altro  ciò  che  fä  difficoltà  è  sempre  la  causa 
di  estinzione  della  precedente  obbligazione,  perchè  Tademptio  tacita 
negli  uni  appare  non  meno  enigmatica  delia  quasi  noTUtio  delTaltr^ 
e  ftoahnente  è  sicuro  che  questo  testo  i),  al  pari  degli  allrì  di  Piolo 
sul  legato,  è  stato  largamente  interpolato.  Bridentemente  tutto  ci6 
non  può  essere  dovuto  a  un  mero  caso  e  convien  quindi  credere  che 
Paolo  professasse  la  medesima  teoria  tanto  rispetto  al  doppio  legato 
che  rispetto  alla  doppia  stipulatio. 

Ora  a  me  sembra  che  non  manchino  prove  per  dimostrare  die 
Paok)  riportava  alla  identica  causa  restinzione  della  precedente  obbli- 
gazione tanto  nel  legato  quanto  nella  stipulazione  e  questa  eausa  era 
appunto  quella  stessa  che  nella  novatio  classica  estingueva  la  prece- 
dente obbligazione;  il  fatto  cioè  che  Tuna  e  Feltra  venivan»ad  avere 
lo  stesso  contenuto. 

*)  Coni.  pag.  06,  n.  1. 
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Sembrerà  certo  strano  che  io  sostenga  che  Paolo  nella  famosa 
L  44  §  6  Dig.  de  oblig.  et  act.  44,  7  parla  ise  non  di  quasi  noratìo, 
ma  di  Tera  e  propria  noTazione  e  più  strano  sembrerà  ancora  che 
io  ammetta  che  in  certi  casi  T  effetto  estintÌTo  della  ttanslatio  sia 
del  tutto  indipendente  dall^ademptio  e  avvenga,  come  nella  nova« 
sione,  sol  perchè  è  stato  dedotto  in  un  successivo  legato  per  damna« 
tionem  quanto  già  T erede  dovrebbe  in  forza  di  un  precedente  legato^ 
questo  però,  a  mio  avviso»  ò  quanto  risulta  dalle  fonti  e  il  lettore 
vorrà  perdonarmi,  se,  per  giustificare  la  mia  opinione,  io  dovrò- 
ora  fìure  due  non  brevi  digressioni:  Tuna  sulla  novatio,  Feltra  SuH« 
translatio  :  la  questione  ò  così  interessante  <she  merita  indubbiamente 
un  esame  abbastanza  accurato. 

§  11.  Cominciamo  dalla  novatio  Naturalmente  noi  non  possiamo 
qui  discutere  le  varie  e  complicate  questioni  cui  dà  luogo  su  questo 
punto  la  teoria  della  pena  convenzionale:  la  nostra  indagine  redta 
ristretta  s  vedere  se  Paolo  nel  testo  eitato  poterà  o  no  riportare  alla 
novazione  la  doppia  stipalatio  della  poena. 

Che  Paolo  nella  L  44  g  6  Dig.  de  oblig.  et  act  44,  7  parlasse  di 
vera  e  propria  novazione, .  ò  da  tempo  concordemente  negato  dfí  tutti 
gli  scrittori;  ed  anzi  non:ò  mancato  nepiaire  chi  affermò  senz'altro 
che  sarebbe  assurdo  parlare  di  novazione  in  tal  caso,  tanto  che  orà- 
r  ipotesi  che  qui  Paolo  riportasse  questa  doppia  stipulazione  alla  no- 
vatio sembra  non  meriti  più  neppure  1*  onere  di  essere  discussa  i). 
Ciò  può  forse  essere  giusto,  se  la-  questione  si  considera  sèiiondo  i 
prindpt  deir  antico  diritto,  ma  non  ò  più  così,  sé  ci  riportiamo  al 
ten&po  in  cui  scriveva  Paolo.  Invero  può  dirsi  oramai  paéificamente 
riconosciuto  che  la  giurisprudenza,  almeno  al  cadere  dell' epoca  clàs^ 
sica,  aveva  finito  per  ammettere  che  vi  fosse  idem  debitum,.e  quindi 
noyazio0e,  .se  il  debitore  prometteva  al  creditore  Tequivaleiite  pecu- 
niario deUa  prestazione  dovuta  *).  Potrà  discutersi  entro  quali-  limiti 
ciò  sia  da  ammettere;  ma  resistenza  di  tale  principio  non  può  essere 
eontestatai  perchè  risulta  da  un  complesso  di  indizi^  i  quali  ^resi  nel 
lor^.insieine  .rimuovono  ogni  dubbio  in  proposito;. 


*: 


>)  Da  ultimo  coafr.  PBaoAMSNT,  op.  cit.  e  anclie  Pbrosxi,  Uiituzioniy  II, 
paf.  ISS,  o,  2. 

•)  Salkow&i,  JVovofton,  pagg.  80-81  ;  Qjrard-Lonoo,  M0knu€âe  elementare 
ài  dUHitto  romano,  pag.  709« 
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lonanxi  tutto  ne  abbiamo  ana  prova  autorevoliasima  proprio  in 
quella  ehe  è  la  etipalatio  novatoria  per  eeeellenxa,  vale  a  dire  nella  eti- 
pulatio  Aquiliana,  la  quale  nella  fonna  ultima  in  cui  ò  a  noi  pervenuta 
in  fr.  di  Fiorentino  e  nelle  Istituzioni  di  Oiuatiniano  appare  di- 
retta appunto  a  una  somma  di  danaro.  Dig.  46,  4,  18,  1.  1st.  3,  d9,  2: 
«  Quidquid  te  mihi  ex  quaeumque  eausa  dare  faeere  oportet,  opor^ 
teàii  praesens  in  diemne^  quarumque  rerum  mihi  actio,  quaeque 
adversus  te  petitio  vel  adoersus  te  persecuUo  est,  erii^  quodve  tu 
meum  haòes,  tenes,  possides^  dolope  malo  fecisH  quo  minus  possideas, 
quanti  quaeque  earum  rerum  res  erü^  tantam  pecumam  dori  sti^ 
putatus  est  Aulus  Agerius,  spopondU  Nusnerius  Negidius  ». 

Questo  'quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit*  altro  non  è  ohe 
la  litis  aeatimatio  delle  varie  aiioni  i)  ehe  il  creditore  avrebbe  contro 
il  debitore  e  che  restano  estinte  in  seguito  alla  promessa  che  questi 
fa  di  pagare  la  somma  di  danaro  equivalente  a  tale  stima.  Questa 
somma  è  incerta  nel  suo  ammontare  e,  se  dovesse  essere  determinata, 
tale  determinazioner  dovrebbe  essere  fatta  con  gli  stesai  critert,  che 
avrebbe  seguito  il  giudice  per  determinare  a  quanto  dovrebbe  essere 
condannato  il  debitore,  se  fosse  stato  convenuto  in  gindisio  in  forza 
delle  azioni  stesse.  Quindi  la  stipulatio  Aquiliana  ei  dimostra  con 
tutta  certezza  che,  mediante  la  promessa  del  quanti  ea  ree  erit,  il 
precedente  rapporto  giuridico  restava  estinto  iure  novationis  e  ad 
esso  si  sostituiva  la  nuova  obbligazione  nascente  dalla  stipulatio  e 
avente  per  contenuto  una  somma  di  danaro. 

L^  esistenza  di  questa  forma  di  novazione  spiega  poi  perchè  Pa- 
piniano  ricerchi  se  possa  vedersi  una  novazione  nella  atipolatio  del 
valore  del  fondo  (quanti  fundus  est)  fatta  da  colui,  che  aveva  già 
stipulato  di  dare  il  fondo  stesso. 

Dig.  46, 2, 28.  Papinianus  libro  secundo  deflnitionum:  «  Pondam 
Comelianum  stipulatus,  quanti  fundus  est  postea  atipulor:  si  non  no- 
vandi  animo  secunda  stipulatio  facta  est,  cessât  no  vatio:  seeunda  vero 
stipulatio  tenet  ex  qua  non  fundus,  sed  pecunia  debetur.  Itaque  ai  reos 
promittendi  fundum  soivat,  seeunda  stipulatio  inre  non  tollitut^  neo 
si  litem  actor  ex  prima  contestetur.  Denique  meliore  vel  deteriore 
facto  sine  culpa  debitoria  postea  fundo  praesens  aestimatio  fundo  po- 

^^  Salkowski,  op.  dt  p«g.  75. 
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tito  recte  eòDsideretur,  in  altera  Tero  aa  aeatimatio  T^nit,  quae  se- 
eandae  stipolationis  tempore  fuit». 

Non  sappiamo  eon  certezza  quale  qui  fosse  la  deeisione  di  Papi- 
niano,  perchè  il  testo  è  stato  indubbiamente  alterate  dai  oompilatori  i) 
ma,  se  anche  si  ammette  che  egli  negasse  sens^  altro  che  qui  potesse 
aTcrai  una  novatio,  la  ragióne  di  dò  doTrebbe  ricercarsi  nd  f!stto 
che  le  parti  adoperarono  nella  seeonda  stipalaaionó  una  formula,  la 
quale  di  per  sé  era  insufficiente  a  produrre  tale  «flRetto.  In  'questa  se- 
conda stipulazione  per  Tero  non  era  stato  dedotta,  come  a?TÌene  nella 
stipulatio  Aquiliana,  F  incerta  litis  aeatimatio  della  relatiTa  azione 
(quanti  ea  res  erit),  ma  il  Talora  attuale  del  fondo  (quanti  ftindus 
est)»  Talora  che,  come  risulta  dal  testo,  poterà  essere  inferiore  o 
superiore  alla  somma  che  aTrebbe  conseguito  il  creditore  intentando 
la  prima  azione.  Questa  diTcrsità  di  contenuto  déüe  due  azioni  per- 
metteva all'  una  e  all'altra  di  coesistere  e.  di  sfuggire  anche  aireffétto 
eatintìTo  della  litis  contestatio.  Se  inToce  fosse  stato  promesso  il 
quanti  ea  rea  erit,  Fattore  non  aTrebbe  potuto  conseguire  due  Tolte 
la  stessa  somma,  agendo  tanto  oon  Tuna  che  con  Taltra  azione;  e, 
etando  a  quanto  ci  insegna  la  stipuìatìo  Aquiliana,  doTrebbe  allora 
dirsi  che  la  prima  restaTa  estinta  iure  noTationis. 

Finalmente  mi  pare  anche  sieuro  che  a  questa  forma  di  noTaxione 
fece  ricorso  la  giurisprudenza  più  tarda  per  rendere  possibile  il  notare 
la  stipulatio  diretta  a  una  res  certa  perita  post  moram  foctam. 

Dig  45,  ],  91  I  6,  Paulus  libro  séptimo  decimo  ad  PìauHum: 
€  Effectua  huius  constìtutionis  ille  est  ut  homo  adhuc  peti  possit: 
sad  aeceptum  ei  posse  ferri  ereditar  et  fideiussorem  aecipi  eins  obli- 
gationis  nomine.  NoTari  autem  possit  haec  obligatio  dubitationis  èst, 
quia  ncque  hominem,  qui  non  est,  ncque  pecuniam,  quae  non  debetur, 
stipolari  possumus.  9go  puto  noTStionem  fieri  posse,  si  hoc  actum 
inter  partes  rit,  quod  et  Juliano  placet  »*> 

Come  è  coto,  il  |>erimento  della  cosa  aTTenuto  dopo  la  mora  non 

« 

libera  il -debitore:  Tobbligaaione  dura,  ma  con  oggetto  neceasariamente 
mutato^  perehè  Fattore  non  può  ottenere  la  cosa^  che  più  non  esiste, 

>)  FsBmDft,  PamOìttteK  psS-  <B0«  n-  4;  Bontamtb,  ÌMtau9Umi;  878»  b.  K 
•)  Interpolale  aoeo  oertameote  le  parole  finali  «n  hoc  actum,  etc.»  (Lbnbl, 
PmUng,  Fante«»  1S8S)  e  fona  anche  la  citaiione  0i  Oinllaoo.  Del  reato  che  Padòi 
ritenetee  Tallda  in  tal  caio  la  ttipnlatio  riaplta  an^e  altrofe:  Dig  fi,  1,  83  s  7. 
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m»  80I0  la  relmÜTm  litis  aestimatio.  Perdurando  Fobbligasione,  nono- 
stante il  perimento,  Paolo  ei  diee  qui  ehe  dùbitavasi  se  essa  potesse 
noTarsî,  perchè  la  stipalatio  novatoria  non  potòya  più  avere  per  og- 
getto la  cosa  precedentemente  stipulata  essendo  essa  perita,  né  poteva 
avere  per  contenuto  il  danaro,  cioè,  cioè  il  quanti  ea  res  est,  non  es- 
sendo il  danaro  eiò  che  formava  il  contenuto  della  precedente  obblì- 
gaanone.  Ma  P  joIo  soggiunge  subito  che  egli  crede  che  possa  hrsi 
luogo  alla  BOiTMiione  e,  a  me  sembra  dopo  quanto  siamo  venuti  espo- 
nendoi  che  possa  non  senza  fondamento  ritenersi  che  egli  stimasse 
possibile  tale  novasione.  stipulando  appunto  la  somma  di  danaro  che 
Fattore  avrebbe  conseguito^  se  avesse  intentato  V  azione. 

g  12  Queste  testimoniante  delle  fonti,  se  anche  di  per  sé  non 
valgono  a  far  ritenere  che  la  giurisprudenza  classica  finì  per  rico- 
noeeere  che  si  avesse  novazione  tutte  le  volte  che  il  debitore  pro- 
metteva Tequivalente  pecuniario  della  prestazione  dovuta,  dimostrano 
però  in  modo  non  dubbio  che  vi  fu  almeno  una  certa  tendenza  a 
tìò  riconoscere.  B  a  questa  tendenza  può  assai  bene  riconnettersi 
anche  la  possibilità  dì  riportare  la  doppia  stipulatio  della  pena  alla 
novazione,  perchè  non  si  avrebbe  in  sostanza  che  un^  applicazione 
dello  stesso  principio. 

Invero  è  probabile  che  neìla  stipulatio  Aquiliana,  suche  quando 
ad  essa  fheeva  seguito  immediatamente  la  acceptilatio,  le  parti  deter- 
minassero la  somma  incerta,  indicata  con  le  parole  quanti  ea  res  erit, 
per  modo  che  il  debitore  prometteva  senz'altro  la  somma  comples- 
siva amichevolmente  determinata  d' accordo  col  creditore  i).  Avremmo 
in  tal  caso  che  la  promessa  di  una  somma  certa,  la  quale  per  volontà 
delle  parti  rappresentava  Tequivalente  pecuniario  dei  rapporti  giuridici 
dedotti  nella  stipulatio  Aquiliana,  avrebbe  avuto  per  effetto  di  novare 
ì  rapporti  stessi.  In  ogni  modo  tale  stima  avrebbe  dovuto  necessaria- 
mente (krai,  se,  dopo  la  stipulatio  Aquiliana,  le  parti  non  addiveni- 
vano airaoceptilatio,  ed  è  anzi  pressoché  impossibile  ammettere  che 
in  tale  ipotesi  questa  determinazione  del  quanti  ea  res  erit  non  pre- 
cedesse tale  stipulatio  e  che  la  somma  cosi  determinata  non  fosse  in 
essa  dedotta.  Siilàtta  stima,  trattandosi  di  determinare  a  quanto  sa- 
rebbe stato  condannato  il  debitore,  se  fossero  state  contro  di  lui  in- 


M  1>1  MUf«lo  avvito  è  Psrozsi,  UHtuttonU  lì«  pa«.  318. 


LB  DI8P06IZ10N1  TB8TAÌIB1ITABIB  A  TITOLO  Ol  PBMA  Ol 

tentate  le  azioni,  di  eai  fiMsevasi  menzione  nella  stipnlatìo  AquOiana, 
era  troppo  ardna  e  troppo  pericolosa,  perchè  il  creditore  acconsentisse 
alla  npTasìone,  accontentandosi  di  nna  generica  promessa  del  qoanti 
ea  res  erit  Queeta  promessa  infatti  non  avrebbe  avuto  per  il  creditore 
altro  ehe  nn  effetto  assti  svantaggioso:  quello  cioè  di  rimandare  ad 
altro  tempo  la  condanna,  del  debitore,  lasciando  tuttora  incerto,  se 
e  quanto  costui  avrebbe  dovuto  pagarcLa  stipulatio  Aquiliana  adunque 
in  tanto  poteva  avere  pratica  applicazione,  indipendentemente  dal- 
Taeceptilatio,  in  quanto  fosse  stata  diretta  a  una  somma  certa  di 
denaro  determinata  d^  accordo  fra  creditore  e  debitore.  D^altra  parte 
ciò  non  poteva  in  alcun  modo  impedire  che  essa  restasse  tuttora  una 
vera  e  propria  stipulatio  novatoria.  anzi  la  stipulazione  novatoria  per 
eeeellenza,  perchè  la  preventiva  e  amichevole  determinazione  della 
somma  dovuta  dal  debitore  non  infirmava  menomamente  fl  ftitto,  che 
queeta  somma  rappresentava  per  volontà  delle  parti  pur  sempre  quella 
medesima  somma  genericamente  indicata  nella  formula  Aquiliana  con 
le  parole:  Quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit. 

Ma  con  ciò  era  evidentemente  aperta  via  a  riportare  pur  anco 
alla  novatio  la  doppia  stipulazione  della  poena  Infatti,  stando  a 
quanto  consegnano  notissimi  testi,  la  poena  non  rappresenta  forse 
in  questo  esso  proprio  la  preventiva  determinazione  delP  interesse 
dovuto  in  forza  della  prima  stipulazione  i)?  Tenendo  presente  questa 
incontroversa  ident  tà  giuridica  tra  ciò,  che  il  creditore  avrebbe  po- 
tuto eoBs^gnire  tstentando  Fazione  per  V  inadempimento  della  prima 

i>  QacsiorMMSIto  «wis  pana  è  direttameiite  atletUto  dalle  fonti  in  tatti,  i  qaali 
li  f iiwiaeoBO  is<lrt>ai«in<ota  alU  dep^a  stípnlaüo.  Dif.  4«,  &,  il  (V«nul«io):  <  In 
fliauBOdi  stipeljUloolbus,  qtue  qeanti  m,  maast  promimonam  babant,  com  modi  na 
aat  certa  m  «amauim  oomprahandara,  qaoniam  piara  mqae  dilBeUis  probatio  aat 
qoanti  eniaaqaa  intani t  at  ad  azicnam  nimniam  dadùcitnr  »^  Oig,  48, 8. 8,  t  (Vena- 
laio)  im  raia  liona  alla  «  eaotlò  da  ralo  » . . .  quanti  ea  rea  aat  ai  pniaatatar.  ..id  aat 
quanti  tnterfnarit  aina  da  stata  anorarana  non  parielitari  at  propter  impandia  qnaa 
in  litam  Ibcerit:  aed  Labcooartam  sommani  comprabandaodam  exiatimabat,  qoia 
awti  natio  libartatia  ad  infinita  m  aztandaratiir».  Bridanlamenta  in  ambedue  qoaati 
tatti  il  qoaati  «a  rea  aat  è  rintaraaaa  dovalo  in  fona  di  una  precedente  atipolaiiona. 
Del  pari  «lU  doppia  atlpolatio  ai  riferiaea  il  brano  delle  /ri.  8, 15. 7:  «ISon  aoJnm  rea 
in  atipnlatam  deduci  poaaoat,  aed  etiam  fiicta  :  ut  ai  atipulemar  neri  aliqaid  Tal  ne« 
fieri,  et  in  hniuainodi  atipalatioaibw  optimum  arit  poeuam  aabioare,  na  quaatitaa 
atipáis tionia in  incarto  iit  ne  aaaaan  alt  adori  probara  quid  aina  intarait;  itaqaa,  ai 

Bft fiat  aUqnid  atipolatnr,  ita  adici  poena  debet:  ai  ita  ibctam  non  erit,  tam 
noflaina  daoaai  aurnoa  dare  apondaaf ...»  Ooofr.  aadia  VAg.  45,  1,  81 
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stipnlatio,  6  1«  poena,  ehe  formaT».  oggetto  della  eeooada  tftipiiklio« 
e  teneodo  altreal  preeente  lo  sTolgimeDto  ehe  avoTa  aTotola  novasiaae 
al  cadere  dell^epoea  claeaiea,  poteva  vedersi  nella  doppia  stipnlatio 
poenae  una  novasione,  perchè  in  cesa  non  si  Teriâcava  in  sostansa 
nnUa  di  diverao  da  ciò  ehe  si  veriflcava  nella  stipnlatio  Aqniliana» 
qnando  il  quanti  ea  rea  erit  fosse  stato  amichevolinente  determinato 
dalle  parti  al  momento  della  stipolasione  stessa. 

S  13.  Se  potesse  sussistere  ancora  qualche  ineertesa  a  questo 
riguardo,  essa  sarebbe  rimossa  dal  disputatíssimo  fr.  di  Paolo  (Dig.  44, 
7, 44  §  0)9  da  cui  abbiamo  preso  preso  le  mosse  e  sul  quale  è  oramai 
iempo  di  ritornare.  Paolo  si  domanda  se  nel  caso  in  cui  fl  debitore 
aveese  stipulato  di  Aure  la  nave  e,  qualora  non  raTcsse  frtta,  avesse 
stipulato  di  dare  cento,  ni  abbiano  due  stìpulasioni,  la  prima  para 
e  r  altra  condizionde,  e  se  possa  dirsi  che,  in  caso  di  inadempi- 
mento, la  prima  resti  estinta,  considerandosi  come  trasferita  nella 
seconda,  ^gli,  per  quanto  in  modo  non  troppo  sicuro,  risponde  af- 
formativamento  alFuno  e  air  altro  queaito,  e  non  a  torto.  Movendo 
dal  concetto  che  la  prima  stipulasione.sia  valida  e  pura,  il  debitore 
sarebbe  obbligato  a  fare  la  nave  e,  in  caso  d^insdempimento,  sarebbe 
tenuto  a  prestare  al  creditore  V  id  quod  interest  D^altra  parto,  diret- 
tamento  eoncatonata  con  la  precedento,  è  la  seconda  stipulaxione  la 
quale  ò  sub  condicione  e  la  condisione  è  appunto  che  il  debitore  non 
adempia  la  precedente  obbligasione.  Questa  seconda  stipnlatio  ha 
però  rispette  alla  precedento  carattere  e  funzione  di  poena.  Ora  ap- 
plicando a  questa  ciò  che  risulta  dai  testi  relativi  alla  doppia  stipn- 
latio (cioè  che  la  pena  altro  non  è  che  una  preventiva  liquidazione 
deir  interesse  dovuto  in  forza  della  prima  stipulazione)  il  contenuto 
tanto  della  stipulazione  di  fare  la  nave  quanto  di  quella  di  dare  i 
cento,  pur  essendo  in  origine  diverso,  diviene  giuridicamento  identico 
al  momento  in  cui  si  verifica  P inadempimento:  il  debitore  deve  allora 
in  forza  delFuna  e  dell' altra  P  equivalente  pecuniario  déUMnteresse 
che  il  creditore  aveva  all'adempimento  dell'obbligazione.  Ecco  peiehè 
Paolo  si  propone  il  quesito  :  *  videndum  ntmm  existena  aequentis 
condicio  non  tollst  priorem  '  e  perchè  lo  risolve  aflérmativamente,  ve- 
dendo in  questa  stipnlatio  una  novazione  condizionale  della  prima  f). 


«)  Oom«  già  abbiamo  aTT«rtito  la  priaeipie,  la  nostra  ilowea  è  limitata  al 
■ole  caao  in  coi  la  ■tipulatto  pocaaa  è  asgiaate  a  una  prtoatante  atipolaiioM 
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g  14.  Naturalmente  Piolo  parlaTa  di  Tara  e  propria  noraaione;  i 
eompUatori  i),  ai  quali  sono  anche  da  attribuire  tutte  le  mende  logiche 
e  grammatieali  ohe  il  tetto  presenta,  hanno  ad  essa  sostituito  la  quasi 
noTatto.  Ma  a  costoro,  se  può  muoTcrsi  il  rimproTero  di  ater  cono- 
sciuto male  il  latino,  non  può  muoTcrai  in  Tcrità  anche  quello  di  aTer 
interpolato  senza  fondato  motiTo  questo  testo  di  Paolo.  Per  giungere, 
secondo  i  principi  della  novatio  giustinianea,  alla  stessa  conclusione, 
cui  giungcTa  Paolo,  di  limitare  il  diritto  del  creditore  alla  sola  poena, 
sarebhe  stato  neoessario  che  F  animus  noTandi  fosse  risultato»  se  non 
espressamente,  almeno  in  modo  sicuro  dalla  stipulasione  stessa*)  e 
ciò  non  si  TeriflcaTa  nel  caso  in  esame,  perchè  questa  doppia  stipu- 
latio,  in  sé  considerata,  poteva  interpretarsi  tanto  nel  senso  che  la 
poena  doTesse  tener  luogo  della  prestazione  deir  interesse  doTuto  in 
fona  della  prima  stipulasione,  quanto  nel  senso  che  questo  fosse  cu- 
mulatlTainante  doTuto  insieme  con  la  poena.  Se  i  bitantini  ayessero 
ecmserrato  inalterato  il  testo,  avrebbero  ammesso,  contrariamente  alle 
anoTe  norme  dettate  dallo  stesso  Oiustiniano  su  questa  materia,  che 
nella  doppia  stìpuhaione  della  pena  si  aTssse  una  noTatio,  in  cui  è, 
sia  pure  iuris  tantum,  presunto  T  animus  noTandi.  Per  rimuovere  tale 
difllcolti,  i  compilatori  hanno  sostituito  allanoTatio  questa  quasi  no- 
Tatio, la  quale,  se  non  ha  senso  per  il  diritto  classico,  s^aeoorda  però 

6  non  ooDoani«  perciò  la  nostra  rioerea  Tardilo  tt.  di  Paolo,  Dif .  17,  S,  71,  il 
^vala  dal  resto  è  stato  maUmoate  alterato  dai  compilatori,  perchè  ora  solo  A  asssi 
oscvro,  ma  anche  psrdiè  la  parte  finale  non  concorda  eoa  qnanto  precede:  «  sed 
qnoniam  non  Ita  assent  stipolatt  :  *  ea  ita  darl  Seri  spondest  *  (e  dò  sarebbe  invece 
arrenato  perchA  le  parti  haano  slipnlato  :  **  haeo  qnae supra  scripta  sont  sa  ita  darf 
fieri  aeqne  adversas  ea  fieri  f**)  ssd  :  *  si  ea  fkcta  non  essent,  decern  (prima  la  pena 
era  maggiore:  **Tlgiati  milia**)darit%  non  ridert  sibl  rem  ia  stipnlationem  per* 
«eoiise  sed  damtaiat  poenam .  .  ». 

s)  Hon  panni  poesa  dabi tarsi  che  il  testo  non  sia  stato  largamente  interpolato. 
Oonfr.  da  nltimo  Pnaossi,  lêtituHani  II,pag.  ISS,  n.  t.  Bvidentemento  inTano  Pbe- 
OAMBMT,  op.  eit^  pag.  17  tenta  di  sosteners  il  contrario.  A  prssriadere  da  qualsiasi 
altra  oonsiderasione,  in  contrapposto  al  primo  membro  della  doppia  interroga- 
sione:  Dig.  44,  7,  44  t  6:  «  Tir'^ndnm,  utmm  dnae  stipólatioaes  slnt  pera  et  con- 
diciooalls  et  esistens-sequentis  condicio  non  tollat  prtommf  »  ohe  ceatiene  Topi- 
nlone  accettata  da  Paolo,  doTcra  necessariamente  trovar  Incgo  ropiatone  con- 
traria da  Ini  respinta:  InTCce  non  si  ha  che  un  goffo  e  Illogico  diiari mento  di 
qnanto  precede:  «  an  Tero  transférât  in  se  et  quasi  novatio  priorie  fiatt  »  Paolo 
non  può  aver  scrìtto  cosi,  tanto  più  che,  come  diciamo  nel  testo,  può  anche  Irò* 
Tarsi  la  ragione  per  la  quale  i  completori  hanno  interpolato  questo  tosto. 

•)  Cod.  S,  41,  8,  i«l.  S,  as,  3. 
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egregiamente  eon  i  priadpt  di  diritto  gtmtinlmneo,  peirehè  eia  mj^ 
panto  a  eigniflcare  ehe,  por  non  arendosi  ana  vera  noTaiione«  d  Iianno 
eflbtti  ginrídiei  ad  eaaa  aimili. 

S  l-^*  B  Teniamo  ora  alia  tranalatio.  Già  il  Ferrini  nel  auo  elaa- 
aioo  Mbfo  ani  legati,  par  aeeettando  la  teoria  eomane  ehe  nella  trana- 
latio il  primo  legato  è  aempre  estinto  per  tadta  ademption,  rile^ft 
ehe  ana  stretta  analogìa  corre  fra  la  tranalatio  e  la  noTatio>).  Io 
eredo  che  in  talani,  casi  più  che  di  analogia,  poaaa  addirittura  par- 
larsi dMdentità;  in  ogni  modo  credo  ehe  possa  eon  soíBeiente 
eertecxa  aíformarsi  che  talora  nella  tranalatio  Testinnone  dei  primo 
legato  è  indipendente  dall'ademptio  tacita  e  arriene  pel  aolo  fitto  cho 
oggetto  del  eeoondo  legato-altro  non  è  che  quanto  gftdotrebbe  reredà 
in  ibrsa  di  on  legato  precedente.  Agli  argomenti,  aìddotti  dal  Fer- 
rini per  dimostrare  T  analogia  tra  noratio  e  tranalatio,  poasono  ag- 
giangersene  altri  non  meno  oonVinoenti. 

Lo  stesso  nome  di  tranalatio  esprime  a  rigore  cosa  diTcraa  da 
quella  che  si  TòriBea  nella  tranalatio  basata  sa  tacita  ademptio  e 
assai  vicina  invece,  se  non  identica,  alia  noVàtio*):  tranalatio  e  traa- 
sfefre  indicano  lldea  del  passaggio  del  contenato  di  an  legato  in  òn 
altro,  tanto  iche  1  bizantini  adopranò  a  questo  riguardo  anche  la  pa- 
rola transfundere  ^,  la  quale  ai  troTa  an  abe  nei  testi 'daaaîci  reUtíri 
alla  noTalio^).  II  revocare  implicitamente  un  legato,  erigendone  in- 
▼ece  di  caso  un  altro,  non  è  una  tranalatio,  ma  la  aoatìtnsione  di  un 

4 

legato  con  un  altre.  È  noto  poi  che  una  atretta  analogia  auasiste  tra 
la  stipulatio  e  il  legatum  per  damnationem  (peg.  31  n.  3);  ora  abbiamo 

•  •  •  • 

che  le  stesse  ionovazionì,  che  possono  ^portarsi  a:un  pree^dente  i«p* 
porto  obbligatorio  mediante  noratio,  possono  apportarsi  à  un  prece 
dente  legato  mediante  translatío:  per  messo  della  tranalatio  pob  tr»- 
sferìrsi  il  beneficio  da  uno  ad  altro  onorato,  può  traaisrirM  roiiere  da 
un  onerato  air  altro  e  può  un  legato  puro  traafbrirai  in  un  altro  sotto 

1)  LeffatU  pag*  584. 

•)  Lêffotu  pag.  586  e  anche  Pand.  f  SOO. 

>),  Conf.  p.  e.  la  Camoia  defloiiioM  della  ooratlo:  <  Novatlo  «ai prioria  debiti 
in  aliam  obligatiooem  . . .  transAiaio  atqne  trmnêiatio  m  Dig«  4S»  1, 1.  Oak»  S.  ITS . 
«  ..  et  prima  (obligatio)  toUitnr  cnsfwiets  in  pottariorein  »,  Dig.  17,  t>  71  pr. 

«)  Goal  p.  a.  nella  legge  da  aoi  eeamiaata  Dig.  »,«,  I  do?e la  ftasa  : «fraaaAn 
aam  legaiam  »  è  cartamenta  dai  eempilalori  pag.  78. 

»)Dig.  «,S,  l;38,  8.S4. 
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condiziona  o  a  termina  (Dig.  34,  4,  6).  Risnlt«  poi  in  modo  sicuro  che 
il  diritto  romano  classico  negava  che  ci  fosse  translatio,  se  era  dÌTcrso 
il  contenuto  dei  legati^);  Paolo  appare  anche  qui  quale  un  innoyatore 
ammettendola  quando  il  legato  di  una  cosa  fosse  stato  trasferito  in 
un  altro  di  denaro  >).  Ma,  se  fòsse  vero  che  nella  translatio  il  primo 
legato  è  sempre  estinto  per  tacita  ademptio,  la  diversità  di  contenuto 
non  poteva  fare  nessuna  difficoltà,  perchó  il  testatore  può  revocare 
(adimere)  espressamente  p  tacitamente  il  primo  legato  e,  quando  ha 
compiuto  tale  revoca,  è  del  tutto  indifferente  se  Tobbietto  del  nuovo 
legato  ò  0  no  identico  a  quello  del  legato  adempto,  rimanendo  spez- 
zato, a  cagione  delP  ademptio,  qualsiasi  vincolo  tra  V  uno  e  Y  altro. 
Inoltre,  se  Teffetto  estintivo  della  translatio  dovesse  sempre  riportarsi 
alla  ademptío  tacita,  tale  estinzione,  non  sarebbe  potuta  avvenire  che 
ope  exceptionis;  invece  ò  più  che  certo  che  il  precedente  legato  restava 
estinto  ipso  iure  in  forza  della  translatio, 

§  16.  Queste  ed  altre  osservazioni,  che  per  brevità  si  omettono, 
rendoD  per  lo  meno  assai  verosimile  Y  ipotesi  che  il  diritto  romano 
classico  conobbe  due  differenti  tipi  di  translatio  :  Puno,  fondato  solo 
sulla  tacita  volontà  del  defunto  e  che  si  riportava  al  diritto  pretorio; 
l'altro,  fondato  su  rigorosi  requisiti  di  forma  e  che  si  riportava  ai  principi 
del  diritto  civile  11  primo  è  a  tutti  noto,  perohò  ò  largamente  descritto 
nel  Corpus  Iuris,  essendo  il  solo  che  abbia  vigore  in  diritto  giusti- 
nianeo; neirépoca  classica  invece  non  trovava  applicazione,  che  quando 
un  precedente  legato  fossa  stato  trasferito  in  un  legato  di  proprietà  <) 
e^ei  fideeominessi.  hi  questi  casi  l'effetto  estintivo  della  translatio 
derivava  effettivamente  dalF  ademptio  tacita,  la  quale  si  ravvisava, 
nel  fatto  ohe  il  testatore  aveva  eretto  il  secondo  legato  con  Tln- 
tenziòne  che  questo  tenesse  luogo  di  quello  precedente,  il  quale  re- 
stava  còsi  estinto  solo  bpe  exceptionis.  Ma  questo  tipo  di  tranriatio, 
propria  dei  tempi  in  cui  nel  testamento  la  ricerca  della  volontà  del 

1)  Pkrrini,  LeçatU  |>ag.  5SS. 

>}  Paulus,  libro  quinto,  ad  leçem  luUam  et  Pttpiam  :  «  Translatio  fit  qoat^ 
taor  modis  ant  eniiii  a  persona  in  personam  transfertur . . .  aat  cum  res  pro  re 
dátur,  ut  pro  ñindo  decern  aurei ...  »,  1 2  eod.  «  Item  sì  pro  fundo  decern  legen  tur, 
quidam  putant  non  esse  adamptum  prias  legalum  ;  sed  Terius  est  ademptum  esse: 
novissima  enim  Tolnntas  servatur  ». 

s)  Confr.  p.  e.  Gaio  in  Dig.  34,  4, 4  «...  qnod  Titio  legaTì,  id  Seio  do  lego;  quae 
res  in  peraoiaam  l'itii  tacitam  ademptionem  oontinet  ».  Tbopu/).  Paraph,  lst.t,  21. 
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tMUIore  tondeTa  ad  attaoaare  le  contegueiue  dall'antico  fonnaliamo, 
aorae  ad  imitasione  di  un  altro  tipo  di  tranalatìo  più  antico,  più  ri- 
goroao  a  formale  che  trovava  applicaxione  solo  quando  Tobbietto  dì 
un.  precedente  legato  fosse  stato  transferito  in  un  successivo  legato 
per-  damnationem.  Questo  tipo  originano,  ohe  dette  il  nome  air  isti- 
tuto, era,  se  non  identico,  certo  assai  simile  alla  novatio.  A  differenza 
dell'altra  forma  di  translatio,  qui  V  estinsione  avveniva  sempre  ipso 
iure  e  pel  solo  fatto  che  il  contenuto  del  legato  precedente  era  stato 
dedotto  nella  successiva  damnatio.  Inoltre,  e  ciò  importa  specialmente 
per  la  nostra  questione,  se  la  translatio  era  sub  condicione,  pur  essendo 
vero  che  frattanto  restava  sospeso  il  diritto  dd  legatario  a  chiedere 
il  primo  legato,  convien  però  credere  che  agli  effetti  della  cessio  dici 
il  legato  si  considerava  come  puro  i). 

Questo  tipo  di  translatio,  essendo  identico  alla  novatio  classica, 
è  scomparso  in  diritto  giustinianeo  per  le  stesse  ragioni  per  le  quali 
questa  è  scomparsa  e  come  nella  novazione  T  effettivo  estintivo  è 
stato  dai  bizantini  riportato  air  animus  novandi,  cos\  i  compilatori, 
generalizzando  forse  quanto  vigeva  per  gli  altri  legati  e  per  i  fisde- 
commessi,  hanno  riportato  anche  nella  translatio  T  effetto  estintivo 
airanimus  adimendi  ^  :  in  ambedue  gli  istituti  la  volontà  ha  preso  il 
poato  deir  originaria  causa  di  estinzione  formale. 

<)  Ciò  è  «ttettato  appaato  daUe  legge  di  Piolo  Dig.  9S,  t,  t4  nella  quale,  oome 
dimoatrammo  (pag.  S5)  il  legato  della  peona  o  del  fondo,  eetendo  tnemietibile  agii 
«radi  del  legatario  deTe  ritenerai  oome  paro,  il  che  trova  conferma  neiraltra  legge  di 
Paolo  Dig.  44,  7,  44  f  Ô  io  coi,  por  rlportandoai  la  doppia  atìpulatio  alla  aoTatio, 
al  dice  eapraatamente  cbe  la  prima,  afipalatioiie  è  para.  (...  otram  dose  stipola- 
tlooea  liat  püka  et  ooodicìonalie).  Qoeeti  testi  pertanto  Ibroiaeono  un  buon  argo- 
mento per  negare  che  nella  noTaxione  omdiaionale  la  precedente  obbligastoae'ii 
.conaidarl  nome  aottopoeta  allaioondtiione  oofitrarla  a  quella  della  noTatio;  e  inflitti 
oon  dò  non  s*acoorderebbe  quanto  dice  Oalo  t.  VT9t  perché  eTidentemente,  se  si 
fosse  ritenuta  come  condizionale  J*obhligasiona  aovata«  non  sarebbe  ststo  neces- 
sario riconrare  airexoeptio.  né  ai  sarebbe  potato  ioatMiera  che  Tobbligaiione  stesui 
restasse  ealinta  snbito  ipso  io  re.  Snlla  questione  oonfr.  WurnaOHcin,  Pofuf .  f  954, 
n.  10  e  OiaAED-f x>Noo  Manuale,  pag  710,  n.  t. 

>)  Ciò  spiega  le  nameilMs«ime  interpolazioni  dai  tenti  relatiTi  a  questa  ma- 
teria; FmaiifihagiárileTatoleaegnenti:  Am<f.ieeo.  I>ig.8l,44S  t,  84,4»8Sf  eS; 
6ft;T»^  maaene  possono  aggi  angore  molti  altri  esempi.  Dig.  30, 33;  84,  4,  tK 
(e  lAeet  transforam  legatnm  in  earn  com  quo  no^  testamenti  foctio  non  est.  «/ve 
in  sermia  pnìprium  cui  sine  libértate  legavero,  Ueet  Hs  non  debeator,  neo  ill! 
tarnen  debebitor,  coi  fberit  ademptom  »>•  Né  meno  sospetto  è  Dig.  30,  84  pr.  : 
«  Plana  nbi  transferre  ^oit  legatnm  in  ooTissimom,  priori  non  debebitor,  tametri 
noTissimna  talis  sit,  in  coius  personam  legatum  oon  consti  tit  ». 
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§  17.  Con  ciò  le  nostre  due  digressioni  sono  terminate  e  dob- 
biamo  ritornare  ai  testi  di  Paolo  sui  legato  della  penus,  i  quali  in 
vero  ora  non  presentano  più  nessuna  difficoltà  per  noi  e  valgono  anzi 
a  meglio  confermare  quanto  siamo  venuti  dicendo  sulla  novatio  e  jiuUa 
translatio. 

La  tacita  ademptio,  della  quale  si  fa  parola  nella  li^ge  di  Paolo 
Dig.  36, 2, 24  e  che  appare  inconciliabile  sia  con  Testinzione  ipso  iure 
del  primo  legato,  sia  con  quanto  risulta  dalla  legge  stessa  rispetto  alla 
trasmissibilità  del  legato  medesimo,  è  stata  ivi  inserita  dai  compi- 
latori per  adattare  il  testo  air  unica  forma  di  translatio,  basata  sul« 
Tademptio,  che  ò  in  vigore  di  diritto  giustinianeo.  Paolo  invece, 
trattandosi  di  due  legati  per  damnationem,  il  secondo  dei  quali 
aveva  di  fronte  al  primo  carattere  e  funzione  di  poena,  ripeteva  ri- 
spetto a  questa  tipica  forma  di  disposizione  penale,  quanto  soste* 
.neva  rispetto  alla  doppia  stipulazione  della  pena:  riteneva  cioè,  con- 
jtrariamente  alla  teoria  giulianea,  tuttora  prevalente  ai  suoi  tempi, 
che  ambedue  i  legati  fossero  perfettamente  validi  e  che  il  primo 
fosse  puro  e  Taltro  condizionale.  Tale  condizione  però  consisteva  nel 
fatto,  che  Terede  non  avesse  prestato  la  penus:  se  ciò  si  verificava, 
il  conteauto  dei  due  legati  sarebbe  divenuto  identico,  perchè  l'erede 
avrebbe  dovuto  prestare  V  id  quod  interest  per  non  aver  dato  la  peu  us 
e  d*altra  parte,  essendosi  con  ciò  verificata  anche  la  condizione  del 
secondo  legato,  avrebbe  dovuto^  anche  la  poena,  la  quale  altro  noa 
era  in  sostanza  che  lo  stesso  id  quod  interest  preventivamente  de- 
terminato dal  testatore.  Questa  eventuale  identità  di  contenuto  tra 
i  due  legati  faceva  si  che  egli  considerasse  la  disposizione  quale  una 
translatio  sub  condicione,  alla  stessa  guisa  che  egli  vedeva  nella 
doppia  stipulatio  poenae  una  novazione  condizionale.  Pendente  la  con- 
dizione del  secondo  legato,  il  legatario  non  avrebbe  potuto  chiedere 
giudizialmente  il  legato  de\]p.  ]>enu6,  come  non  può  nello  stesso  caso 
il  creditore  chiedere  la  cosa  stipulata,  se  trattasi  di  doppia  stipulatio 
poenae.  Ma  questo  legato  era  puro  ed  era  perciò  sottratto  ai  principi 
della  cessio  dici  nei  legati  condizionali  (pag.  t^.  96,  n.  1);  quindi,  sé 
il  legatario  moriva  durante  lo  stato  di  pendenza  della  condizione 
apposta  al  secondo  legato,  egli  non  trasmetteva  agli  eredi  questo 
secondo  legato,  ma  trasmetteva  loro  quello  della  penus  (Dig.  36, 2, 24). 
Se  poi  si  verificava  la  condizione,  il  primo  legato  restava  estinto  ipso 
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iure  per  eíTetto  della  tranelatio  (Dig.  35,  2,  I,  8),.  come  ipso  iure 
sarebbe  rimasta  estinta  la  prima  stipulazione  per  effetto  della  novatio 
nella  doppia  stipulazione  della  poena. 

Questa  era  la  teorìa  che  Paolo,  fondandosi  sullo  svolgimento  che 
aveva  avuto  la  novazione  e  quindi  anche  la  translatio  nel  legato  per 
damnationem,  contrapponeva  airaltra  sostenuta  da  Giuliano  e  seguita 
da  Marcello  e  da  Ulpiano.  « 

§  18.  Tutto  ciò  vale  per  Tepoca  classica;  ma  che  cosa  dovrà  dirsi 
in  diritto  giustinianeo? 

Nelle  Pandette  sono  stati  accolti  tanto  I  testi  che  riproducevano 
la  teoria  di  Giuliano  Dig.  36.  2,  19;  33,  9,  1,  quanto  quelli  che  ripro- 
ducevano la  teoria  di  Paolo  Dig.  36,  ^  24;  35,  2,  1  §  8;  ma  la  prima 
ò  stata  accolta  senza  alterazioni,  neir  altra  V  effetto  estintivo  della 
translatio  è  stato  riportato  alPademptio  tacita.  La  teoria  di  Giuliano 
ò  tuttora  applicabile  in  diritto  giustinianeo,  perchè  vige  anche  nel 
diritto  ultimo  il  principio,  su  cui  tale  teoria  si  fonda,  dalla  nullità 
del  lascito  rimesso  airarbitrio  deir  onerato.  La  teoria  di  Paolo  per 
so  sarebbe  stata  applicabile  solo  rispetto  al  legato  per  damnationem 
di  una  somma  certa  dì  denaro,  ma  così  trasformata,  come  appare 
in  seguito  alle  numerose  interpolazioni  introdotte  nei  fr.  di  questo 
giureconsulto  (Dig.  36,  2,  24;  35,  2,  1  §  8),  ò  anche  essa  divenuta  di 
applicazione  generale,  perchè  tanto  i  fldecommessi  quanto  i  legati 
possono  ora  adimersi  nuda  volúntate.  Sicché  anche  in  diritto  giu- 
stinianeo le  disposizioni  io  esame  danno  luogo  a  due  teorìe  egual 
mente  conformi  al  diritto  del  tempo.  Io  crealo  però  che  in  diritte 
ultimo  si  verifichi  l'opposto  di  quanto  avveniva  nell'epoca  classica, 
debba  cioè  ritener^i  prevalente  la  teoria  interpolata  nei  testi  di  Paolo 

perchè: 

r  essa  è  un'emanazione  diretta  dei  compilatori,  i  quali  rhi^ino 
inserita  anche  in  un  testo  riproducente  la^contraria  teoria  di  Giuliano 

Dig.  3J,  9,  1  ; 

2^  non  fa  più  difficoltà,  agli  effetti  della  translatio,  la  diversità 
di  ohbietto  delle  due  disposizioni; 

3*  i  compilatori  hanno  accolto  rispetto  alla  stipulaUo  poenae 
In  stessa  teoria,  perchè  la  quasi  novàtio  di  cui  parla  il  fr.  di  Paolo 
1)1^.  44,  7,  44  8  6  corrisponde  esattamente  alla  translatio  descritta 
noirallro  fr.  di  Paolo  Dig«  36, 2, 24:  nell'una  è  presunto  per  la  natura 


J 
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penale  délia  stipulazione  ranimas  novandl,  i]  quale  non  è  in  sostanza 
che  quello  stesso  animus  adimendi,  che  appare  presunto  nel  doppio 
legato. 

B)  Disposizioni  penali  piincipàLL 

%  19.  Dteposixioni  pepali  a  cario»  deirerede  :  il  lettalo  della  peout.  -  i  20.  Se  la  oon- 
troTenia  relatiya  al  legato  4oppio  trovasse  luogo  anche  in  quello  sem- 
plice. -  g  21.  ìjbl  questiooe  del  quando,  in  mancania  di  termine,  il  debitore 
incorra  nella  poena.  -  i  2t.  Dlspoaitio«!  penali  a  carico  del  legatario:  Esame 
del  ft*,  di  Giuliano  Dig.  90, 81  S  2. 

fi  19.  In  materia  di  legati  le  fonti  ci  presentano  due  tipi  diversi 
di  disposizioni  penali  principali:  quello  del  legato  della  penus^  in  cui 
la  poena  ò  a  carico  deirerede,  e  quello  esaminato  in  un  fr.  di  Giu- 
liano, Dig.  30, 81  §  2,  in  cui  la  poena  ò  a  carico  del  legatario  (adiectio 
collegatarii  poenae  nomine). 

Per  quanto  concerne  il  primo^  tipo,  esso  appare  discusso  da  Paolo 
negli  stessi  testi  sul  doppio  legato  or  ora  esaminati.  In  uno  di  questi 
egli,  dopo  aver  esposta  la  sua  opinione  in  antìtesi  a  quella  giulia- 
nea.  continua: 

Dig.  36,  2,  24  §  I  :  «Piane  si  sic  legatum  sit:  'si  penum  non  de- 
derit,  deeem  dato':  dicimus  non  case  penum  legatum». 

Nell'altro,  dopo  aver  rilevato  che,  se  Ferede  è  incorso  nella  mora, 
dovrà  solo  il  legato  della  somma,  aggiunge: 

Dig.  35,  2,  I  §  8  :  «  Idemque  erit  et  si  ab  initio  ita  legatum  datum 
sit:  '  si  penum  non  dederit,  decem  dato',  quia  hic  pcnus  non  est  legata: 
et  penus,  si  datur,  mortis  causa  capitur,  quia  deficit  legati  conditio  ». 

Dal  secondo  di  questi  testi  risulta  adunque  che  Paolo  riteneva 
questo  legato  come  condizionale. 

§  20.  Ciò  premesso,  data  la  controversia  che  si  agitava  relativa- 
mente al  doppio  legato,  può  ritenersi  che  anche  gli  avversari  di  Paolo 
fossero  d'accordo  con  lui  nel  considerare  sempre  il  legato  semplice 
come  un  legato  condizionale?  I  testi  nulla  espressamente  ci  dicono 
a  tale  riguardo;  ma  a  me  sembra  che  Giuliano,  Marcello  e  Ulpiano 
dovessero  anche  su  questo  punto  dissentire  da  lui  e  dovessero  soste- 
nere che  il  legato  semplice  della  penus,  alla  stessa  guisa  di  quello 
doppio,  si  riportava  air  obbligazione  facoltativa  i),  quando  non  fosse 
stato  prefisso  dal  testatore  un   termine  per  la  dazione  della  penus. 

<)  Pag.  81. 
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nomettesse  entro  Fanno,  egli  perderebbe  il  legato,  che  sarebbe  acqui- 
stato dal  secondo  legatario. 

L' interpolazione  di  questo  testo  è  però  più  che  manifesta,  perchè, 
a  prescindere  da  qualsiasi  indagine  formale  (e  gli  indizi  di  interpo- 
lazione anche  da  questo  punto  di  yista  non  mancano),  ò  noto  che  il 
diritto  classico  non  ammetteva  che  ai  legati  potessero  apporai  con- 
dizioni risolutive  1).  È  quindi  sicuro  che  Giuliano  dava  al  quesito  una 
risposta  diversa  da  quella  che  ora  qui  appare.  Quale  essa  fosse  è 
difficile  dire,  perchó  questo  caso,  che  sembra  così  semplice  e  cosi 
poco  interessante,  si  riconnette  ad  altri  punti  oscuri  e  controverai 
e  specialmente  alFardua  questione,  se,  legata  per  vindicationem  una 
cosa  a  due  persone,  puramente  all'  una,  condizionalmente  all'  altra, 
il  primo  legatario  acquisti,  pendente  condicione,  la  proprietà  sul- 
r  intera  cosa  o  su  una  parte  di  essa  (confr.  pag.  23,  n.  2).  È  perciò 
prudente  astenersi  dal  Atre  qualsiasi  ipotesi.  Ma  non  possiamo  esi- 
merci dal  notare,  avendo  dovuto  più  -volte  far  menzione  di  questo 
testo  nei  capitoli  precedenti,  che  non  mancano  prove  per  esclu- 
dere che  Giuliano  ritenesse  che  il  legato  disposto  a  favore  di  Tizio 
fosse  invalido,  perchó  colpito  dal  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  pena. 
Giuliano  in  questo  punto  dei  suoi  Digesti  si  proponeva  indubbiamente 
di  mettere  in  luce  le  conseguente  giuridiche  derivanti  dair  adempi- 
mento 0  dair  inadempimento  deirobbligo  della  manumissione  condi- 
zionalmente imposto  alla  persona  stessa,  cui  il  servo  era  stato  legato 
per  vindicationem.  Ciò  risulta  dal  fatto  che  anche  in  un  altro  fir. 
(Dig.  40,  4,  15.  confr.  pag.  104),  che  deriva  dallo  stesso  libro  e  che  è 
intimamente  connesso  col  nostro  (Lenel,  PàUngenezia  lulianus  458), 
egli  toma  ad  occuparsi  di  una  specie  simile,  in  cui  il  testatore  ha 
legato  a  Sempronio  il  servo  Stico  ed  ha  dato  a  questi  la  libertà  di- 
retta, se  Sempronio  non  lo  manometterà  entro  un  anno.  Inoltre  nel 
§  immediatamente  precedente  Giuliano  esamina  relegante  questione 
se  uno  dei  condomini  possa  non  accettare  il  legato  disposto  a  favore 
del  servo  comune^  e  fra  questo  caso  e  il  nostro  sussiste  indubbia- 

>)  Fbrrini,  Legati^  pag.  387. 

•)  Dig.  30,  81  s  1  :  «  Si  serro  oommaai  res  legata  fliisset^  potest  alter  doraions 
agnoscere  legatam,  alter  repellere:  nam  in  hanc  causam  serrus commoois  qnasi 
duo  servi  sunt  ».  Su  questa  questiooe  confr.  Cuiacio,  In  Uà.  XXXìI  Dig.  SmlvU  tu» 
Uani  ai  L8i  %  i  de  leg.  1  {Opera  Omnia  [ed.  Prato],  toL  III,  pag-  lOaS).  Psaaon, 
Legati,  pagg.  Ö47,  CTS. 


LB  DISPOSIZIONI  TESTAMBNTARIB  A  TITOLO  DI  PBNA  103 

meota  un  nesso  logico,  qualora  si  ammetta  che  Sempronio  debba 
manomettere  il  servo,  perchó 'tanto  il  legatario,  che  non  accetta  il 
legato,  quanto  il  legatario,  che  dà  la  libertà  al  servo  legato,  vengono 
a  rinunciare  al  dominio  sulla  cosa  legata.  Tutto  ciò  dimostra  che 
nella  specfe  in  esame  doveva  avere  decisiva  importanza  il  fatto  che 
il  secondo  legato  era  sottoposto  alla  condizione  che  il  primo  lega- 
tario non  avesse  entro  Tanao  manomesso  il  servo. 

Ora  ritenendo  nullo  il  legato  fatto  a  Tizio,  sarebbe  stato  del  tutto 
indifferente  che  il  legato  stesso  fosse  sottoposto  a  questa  condizione 
o  ad  un'altra  qualsiasi  dipendente  dalla  volontà  di  Sempronio,, perchè 
costui  avrebbe  sempre  in  ogni  caso  acquistato  per  intero,  e  da  solo,  il 
legato  senza  essere  tenuto  ad  osservarla*,  e  questa  decisione  giulianea 
non  avrebbe  avuto  importanza  altro  che  in  relazione  al  divieto  dei 
lasciti  a  titolo  di  pena,  per  modo  che  resterebbe  interrotto  ogni  nesso 
tra  la  decisione  stessa  e  la  materia  trattata  dal  giureconsulto.  Rite- 
nendo invece  v<alido  il  legato  fatto  a  Tizio,  queste  difficoltà  non  solo 
scompaiono,  ma  il  nostro  fr.  avrebbe  contenuto  una  specie  assai  impor- 
tante in  relazione  appunto  alle  altre  questioni,  di  cui  qui  si  occupava 
Giuliano.  Infatti  mentre  per  regola  in  diritto  classico,  se  un  servo  era 
legato  per  vindicationem  a  due  persone,  non  poteva  uno  solo  dei  le* 
gatart  dare  ad  esso  validamente  la  libertà  >),  nella  specie  esaminata 
da  Giuliano  la  manumissione  compiuta  da  uno  solo  dei  legatari 
avrebbe  reso  libero  lo  schiavo,  appunto  perchè,  essendo  il  secondo 
legato  sottoposto  alla  condizione  che  il  primo  legatario  non  avesse 
manomesso  il  servo,  il  legatario  stesso  veniva  all'atto  della  manu- 
missione ad  acquistare  su  di  lui  il  pieno  dominio. 

•    > 

2.  —  Mamuuissioni. 

s  13.  1.6  ditposizioDì  penali  in  materia  di  manuniittioni.  -  I  24.  Il  fr.  di  Paolo: 
Dig.  40,  7,  SO  s  S  e  la  queatioue  dei  quando  Teredo  incorra  nella  poena.  - 
I  tt.  Eaaiue  del  fr.  di  Giuliano  Dig.  40,  7,  13  pr. 

§  23.  Alcuni  testi  prevedono  e  risolvono  varie  questioni  relative 
a  disposizioni  testamentarie,  con  le  quali  è  data  la  libertà  diretta  al 
servo,  se  Tonorato  non  vuole  manometterlo.  É  facile  intendere  che  in 
tal  caso  la  libertà  diretta  può  assumere  rispetto  alFonorato  funzione 

>)  Arg.  Ulp.  Rsg.  1,  18.  Paolo  Sent  4,  IS,  1.  Frag.  Do«ilhe»  s  10.  Cod.  7, 7,  i;  S. 
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di  poena,  perchè  questi,  se  non  manometterà  il  serro,  yerrà  a  perdere 
ogni  diritto  su  di  lui  (Qaio  2;  267). 

Come  nel  legato,  cosi  anche  qui  queste  disposizioni-  appaiono 
talora  nella  forma  di  disposizioni  penali  principali:  Stiehas,  si  heres 
eum  non  manumiserit, liber  esto;  altre  volte  come  disposizioni  penali 
accesssorie:  Te  rogo,  heres/ ut  Stíchum  manumîttas;  si  non  man  ami- 
seris.  Stich  US  liber  esto, 

§  24*  Nondimeno  anche  rispetto  a  questi  lasciti  si  Terifica  ciò 
che  avviene  generalmente  in  materia  di  manumissioni,  trorano  cioè 
luogo  principi  eccezionali,  e  ciò  fa  si  che  essi  talora  vengano  s  per- 
dere il  loro  carattere  penale. 

Così  nel  caso  in  cui  sia  stata  lasciata  sub  condicione  la  libertà 
diretta  al  servo  legato,  Y  antica  giurisprudenza,  favore  libertatís,  ri- 
tenne nullo  il. legato  e  valida  la  libertà i).  Più  tardi  però  Giuliano, 
stando  a  quanto  risulta  da  un  testa  di  Gaio  (Dig.  30,  08  8§  ^  6  3), 
giunse  a  salvare  dalla  nullità  anche  il  legato,  considerandolo  come 
sottoposto  alla  condizione  contraria  a  quella  apposta  alla  libertà. 
Questa  innovazione  giulianea  appare  pursnco  in  un  fr.  relativo  alla 
nastra  materia,  il  quale  si  riconnette  ad  un'altra  disposizione  penale 
testé  da  noi  esaminata. 

Dig.  40,  4,  15  lulianus  libro  trigesimo  secundo  digestorum: 
«*  Stich  um  Sempronio  do  lego.  Si  Sempronius  Stfchum  intra  annum 
non  manumiserit,  idem  Stichus  über  esto  \  Quaesitum  est  quid  l*ii)S 
Sit.  Respondit  hoc  modo  libértate  data:  'Si  Sempronius  non  manu- 
miserit, Stichus  liber  esto  '  Sempronius,  nisi  manumiserit,  nihil  ions 
in  Stichum  habiturum,  sed  liberum  eum  futurum  >. 

Per  salvare  il  legato.  Giuliano  ricorre  air  espediente  di  conside- 
rarlo come  sottoposto  alla  condizione:  si  Stichum  manumiserit.  Da 
ciò  consegue  che,  se  il  legatario  non  manomette  il  servo,  questi  sarà 
libero  ex  testamento;  se  invece  lo  manomette,  all'atto  della  mano- 
missione il  legatario  acquisterà  la  proprietà  sul  servo,  il  quale  di- 
verrà libero,  ma  il  legatario  conserverà  i  diritti  di  patronato  sul  servo 
stesso,  perchè  questi  sarà  libero  per  la  manumissione  da  lui  com- 
piuta. Però  questa  inversione  della,  condizione  fa  sì  che  la  disposi- 
zione non  possa  più  annoverarsi  tra  lasciti  p.  n.,  perchè  il  pregiu- 

1)  PKBRiNi,  Legati,  pag.  328,  oonfr.  anche  Dig.  31,  U  pr. 
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dizìo,  ehe  eventaalmeiite  può  riaentire  Fonorato,  non  hu  più  carattere 
di  poena  (pa^.  13  segg). 

Da  nn  punto  dì  vieta  generale  poi  può  dirai  che  qaeato  carat- 
tere perdono  sempre  )a  disposizioni  doppie,  in  coi  la  libertìi  diretta 
concorre  con  quella  fedecommissaria.  Rispetto  a  queste  disposi- 
zioni non  poteva  solvere  nna  questione  analoga  a  quella  che  esami- 
nammo trattando  del  doppio  legato  della  penus  (pag.  83),  perchó, 
contrariamente  a  quanto  si  veriflca  in  materia  di  legati,  è  valido  il 
fedeeommesso  di  libertà  sotto  la  condizione  si  heres  Toluerit  ^),  Venendo 
così  a  concorrere  la  libertà  diretta  con  quella  fldecommissaria«  si  dà. 
senz'altro  la  prevalenza  alla  prima,  che  è  più  fiivorevole  allo  schiavo  *). 
Ma  assicurata  in  tal  modo  sempre  la  libertà  diretta  al  servo,  queste 
disposizioni  non  hanno  più  carattere  penale,  perchè  Fonorato  non  ri- 
sente più  nessun  vantaggio  o  pregiudizio,  se  ottempra,  o  non  ottempra 
alla  volontà  del  testatore^. 

g  25.  Messi  pertanto  da  parte  questi  casi,  che  non  rientrano  a 
rigore  tra  i  lasciti  p.  n.  vaMdi,  restano  ad  esaminare  scio  due  testi, 
relativi  alle  disposizioni  penali  principali. 

Dig.  49,  7,  20  g  6.  Paulus  libro  sexto  decimo  ad  Plautíum:  «Si 
ita  quia  acceperit  libertatem:  **Stichus,  si  heres  eum  non  manumi- 
serìt.  liber  esto  ^  poterit  ab  herede  mannmitti:  non  contra  voluntatem 
testatoris  adimitur  ei  libertus.  Sed  non  tam  continuum  tempus  exi- 

»)  Dig.  40.  5,  4«  pr. 

•)  Ciò  forae  aYTìem  p«r  an«  benevola  interpretaiìooe  del  principio:  «cam 
saépim  datar  «erro  liberus,  placet  mm  fiiTora  Talare,  ex  qua  pervenit  ad  liber- 
tatem »,  Dig.  40,  4.  I.  Confr.  anche  5  eod. 

*)  Si  rìlbrieoono  a  questa  materia  i  testi  segoenU: 

Dig.  40,  4, 19  (Oialiano):  «  Quidam  heredem  sanm  rogavrrat.  ot  servam  ma- 
mmHteret;  deinde,  si  heres  eum  non  mannmiserit,  Jiberum  esse  iusserateiqaele- 
gaverai;  heres  eum  maaomissit.  Plerique  existimant  banc  ex  testamento  liberta- 
lem  conscqui;  secundum  hoc  legritum  quoque  ei  debatur  ». 

Dig.  40.  &,  SI  1 1  (Pomponio)  :  «  Serras  legatus  erat  Calpuruio  Fiacco  isquc 
rogalus  erat  eum  maaomitiere  et,  si  non  manumissisaet.  idem  sen-us  Tifio  le- 
gatos erat  et  is  aeqoe  rogalus  erat  ut  eam  manumitlerel:  si  non  manumistisaet, 
Ither  essa  iussns  erat.  S  ib;aus  dictt  lantiliter  legtftum  Tore  et  ex  testamento  eum 
continuo  liberum  fu  tum  m  ». 

Può  aggiungersi  »nclie  che,  concorrendo  la  li(>ertá  dala  sub  modo  e  quelln 
direlt«,  prevale  quest'ultima  :  Dig.  4í),  7,  37  (Gaio)  ;  40,  4,  9  pr.  fUlpiano).  »tenche 
anche  in  questo  caso,  prima  della  riforma,  di  cui  é  cenno  in  Ced.  0.  40.  ¿  pr.,  il 
modus  si  facesse  valere  negando  al  legatario  il  legato,  se  non  detsse  cauzione  per 
il  ano  adempimento  (eoofr.  Dig.  40,  ^  4d;  7). 
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genduin  est,  ut  praeeipitari  cogatur  herea  vel  ex  peregri natione  ce- 
lerìus  revertí  ad  manumitteadum  Tei  administrationem  rerum  necea- 
sariarum  intermittere,  neo  rursu«  tam  longum,  ut.  quamdiu  yivat, 
protrahatar  manumissio,  sed  modicum,  quo  primum  posait  sine  ma- 
gno iocommodo  suo  herea  manumittere.  Quod  ai  lem  pus  adiectum 
ñierit,  illud  apectabitur  *. 

È  questo  un  V.,  di  per  sé,  assai  chiaro:  in  esso  si  afferma  valida 
la  disposizione:  Stichus,  si  heres  eum  non  manumiserit,  liber  esto 
e,  mancando  il  termine  entro  cui  V  erede  dovrebbe  manomettere  il 
servo,  si  dice  che  egli  dovrà  ciò  fare,  appena  potrà  senza  suo  grande 
incomodo.  La  prima  parte  del  testo  (Si  quia  ita  -  adimitur  ei  libe'rtus), 
è  con  tutta  probabilità  di  Plauzio,  poichò  quanto  segue  appare  quale 
un  complemento  della  precedente  decisione.  Così  è  anche  facile  spie- 
gare perchè,  come  appare  dal  modo  con  cui  ò  proposto  e  risoluto  il 
quesito,  tale  disposizione  dava  luogo  a  dut>bi.  Questi  dubbi  non  sor- 
gevano dalla  disposizione  in  so  considerata  i);  ma  dal  fatto  che  essa 
appariva  imperfetta,  non  avendo  il  testatore  stabilito  un  termine  entro 
cui,  se  Terede  non  avesse  manomesso  lo  schiavo,  queati  sarebbe  stato 
libero.  E  infatti  la  questione  del  quando,  in  mancanza  di  termine,  il 
debitore  incorra  nella  poena,  ha  formato  oggetto  di  dispute  tra  i  giu- 
reconsulti della  flne  della  repubblica  e  del  principio  dell* impero*). 
Quali  conseguenze  traessero  coloro,  che  avevano  professato  o  profes- 
savano  una  teoria  contraria  a  quella  qui  sostenuta  da  Plauzio,  non 
può  dirsi  con  certezza,  tanto  più  che  la  lettura  della  parola  libertus 
nella  frase:  non  contra  voluntatem  testatoris  adimitur  ei  libertus,  per 
quanto  abbia  a  suo  favore  Tautorità  dei  Basilici  (Heim bach  48,  5,  22), 
non  ò  sicura,  perchó  alcuni  manoscritti  hanno  invece  la  parola  li- 
bertas. La  nota  di  Paolo  determina  in  modo  assai  equitativo  sino  a 
quando  Teredo  può  manomettere  io  schiavo.  La  teoria  qui  esposta  ò 
meno  rigorosa  di  quella  sostenuta  da  Q.  Muoio  rispetto  al  legato  della 
penus  (pag.  101);  ma  d'altra  parte  non  è  neppure  un^applicazione  pura 
e  semplice  dei  principi  relativi  airadempimeato  delia  condizione  pò- 

*)  Come  era  valido  il  legato  penale  della  penus,  coek  doveva  estere  valida 
questa  disposizione.  9i  aggiunga  che  la  validità  della  dìsposiiioue  stessa  è  neoee- 
sariamenle  presupposta  nel  fr.  di  Giuliano  Dig.  40,  4,  10  cit.  alla  uota  prec. 

*)  Q.  Mucio,  Sabino  e  Pegs  so  citati  da  Pap.  in  Dig.  45, 1, 115  s  t.  La  mancanza 
del  termina  poteva  dare  alla  stipulatio  o  al  legato  Taspetlo  diunastipulatioodi 
un  legato  |K)8t  mortem  1st.  3, 15  S  4«  Oaio  3,  100;  S,  taf. 
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tastati?«  ne^tÎTs.  Applicando  infatti  tali  prineipi  al  caso  in  esame, 
si  sarebbe  dovuto  dire  che,  se  T  erede  non  manomette  il  servo,  la 
condizione  apposta  alla  manumissio  directa  non  si  considera  come 
▼eriflcata  altro  che  con  la  morte  dellerede,  perchó  sino  a  quel  mo- 
mento ▼'  è  la  possibilitk  che  questi  manometta  il  servo  ;  invece  il 
nostro  testo  ttdude  espressamente  che  T  erede  possa  indugiare  tanto 
ut,  quamdiu  vivai,  protrahatur  manumissio. 

§  28.  un  altro  elegantissimo  caso  tratta  Giuliano  in  relazione  alla 
disposizione  stessa  nel  seguente  fr. 

Dig.  40,7, 13,  pr.  lulianus  liòro  quadragensimo  tertio  digestorum  : 
«  Sì  quis  ita  libtrtatem  dedisset:  '  Stich  us,  si  eum  heres  meus  te- 
stamento suo  non  manumiserit,  liber  esto',  secundum  voluntatem 
deíoncti  hoc  significari  tidetur  *  si  testamento  suo  heres  non  ad- 
scrìpserit  ei  libértateme  quare,  si  quidem*  heres  Hbertatem  servo 
testamento  suo  dederit,  defectos  condicione  videtur^  si  non  dederit, 
impiota  condicione  ultimo  vitae  tempore  heredis  ad  libertatem  per- 
Teniet  k 

Questo  testo  ò  stato  certamente  alterato  dai  compilatori:  indizi 
formali  di  interpolazione  abbondano  (quare,  si  quidem...  defectus 
condiciona  videtur)  ed  essa  è  giustificata  anche  da  ragioni  sostan- 
zialL  Ciò  che  patvtterizza  il  caso  qui  esaminato  da  Giuliano  ò  ap* 
punto  il  fatto  che  il  testatore  ha  voluto  cha  il  servo  sia  libero,  se 
non  sarà  manomesso  dair  erede  nel  huo  testamento,  in  un  atto  cioè 
che  questi,  fincho  è  in  vita,  non  solo  pu6  compiere,  ma  può  anche 
revocare.  Quindi  per  decidere,  se  la  condizione  si  ò  verificata  o  è 
mancata  e  ae  compete  o  no  al  servo  la  libertà  a  lui  data  dal  testa- 
tore, occorre  nccessariamMite  attendere  la  morte  deir  erede,  perchè 
allora  aolo  sarà  certo,  se  egli  fece  testamento  e  se  in  esso  manumisa 
a  servo.  Una  disposizione  siffatta  ai  tempi  di  Giuliano  doveva  necea- 
aaríamente  iàr  sorgere  dei  dubbi  sulla  sua  validità  per  il  princìpio, 
allora  in  vigore,  che  la  libertà  testamentaria,  alla  stessa  guisa  del 
legato,  era  nulla,  se  fòsse  stata  data  post  mortem  heredis  >).  È  assai 
pfobabile  che  Giuliano  qui  escludesse  l'applicazione  di  tale  principio 
e  dichiarasse  perciò  valida  la  libertà,  considerandola  come  data,  non 
post  mortem  heredis,  ma  cum  heres  monetur,  tanto  più  che  la  stessa 

>)  Gaio  9,232. 
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fraw  giriwuf ,  ehe  qai  i^ggeñ:  «. ..si 

alÜiDe  Wtee  tempere  heredie  ad  libeiUtei 

da  vieieo  le  jsemle  di  Geio  2;  232:  <  Ita 

Iwxes  meas  aioiieiaK,  ^aia  aoo  post 

«]liaM>  vitao  cías  teaapme».  Se,  eooM  erede,  trie 

Giiiliaafl^  i  eeaipilatori  st  sarelihero  Uaiitati  a 

diiaad  al  priaeipio  deiTiavalklità  della 

post  awrteai  iieredU.  die  esso 

ehe  píh  asa  Tige  ael  diritto  giostiaiaaeo  i) 


Fer  qaaato  è  a.  aestim  eoaeeeesiia,  le  fiaslì  aaUa  oltro  eì 
sai  lassiti  a  titolo  dì  peaa  validi,  oltre  I  testi  ^e 
veaafi  essauasado  nel  prestate  espitólo.  Qaesti  testi  sono  hea 
loagi  dal  precederé  e  dab"  Alastrare  eompiataiaeate  la  serie  Mbm- 
Huaerosa  delle  dispostziiMii,  die  possooo  ad  testamento  sa- 
il cantiere  di  Issati  a  titolo  di  pena,  per  Biodo  die  i  testi 
psrawttOBo  di  per  sé  soli  di  rieoatruire  in  modo  eompleto 
la  teorìa  dei  laseiti  p.  n.  TdidL 

Oata  qaesta  searsesza  delle  foatl,  soTge  spontaaeo  ü  qoesito:  lo 
griTi  iaeaae,  ehe  la  teoría  dei  lasciti  p.  n.  preseata»  posaoao 
eotaiate,  argomeataado  da  qaaato  risalta  rdatÉvameate  alla  pena 
Teaxioaale?  Sa  qaesta  delicata  questione,  la  qaale  riehiederehbe  «a 
laago  sfolgiiaeBto,  noi  non  Togliamo  pnmaneìarel,  perchè  è  ormai 
tempo  di  porre  fioe  al  presente  stadio;  notiamo  però,  semhraadod  di 
aTcrae  data  aaa  snfflcieate  dimostrazione,  che  per  lo  meno  la  stipa- 
latío  poeaae  e  H  legatam  per  damnationem  a  titolo  di  pena,  il  quale 
CQStitaisee  la  ÜMiaa  tipica  dei  laseiti  p.  n.  (pag.  30X  appaiamo  retti  da 
priad^  ioadaaieatali  eomant  Qaand'ancfae  si  presdiida  dal  fatto  che 
Sahino  aoa  edliva  in  materia  di  stìpalatio  pdëaae  prindpalis  a  già- 
Tarsi  di  ooa  decisione  Maeianá  idatiTa  al  legato  ddla  psoas  (I>ig.  ^ 
1,  1 15  §  2),  come  aella  doppia  stipiiiatio  poenae,  in  mancanza  di  naa 
speciale  eoaTeaxìoae  il  debitore  inadempiente  è  t'?nuto  soltanto  alla 
poena  <;,  cosi  ad  doppio  legato,  se  nulla  es¡«essameato  dispose  il 


«)  cod.  a.  sr.  n.  ist,  t,  ao,  m. 

«)  la  ^aeslo  temao  Pcroamevt,  ConvenUomatHrvfB  und  Imtereâte^  PMa  1^ 
ee^g.  7^  ee^.  I^  te«  coBtnria  loateaiiu  dal  Peroexi,  Jttttuzioni^  n,  p»g.  ISK, 
Ijannt  poagi  so  fr«8:tit  aritoraciiti. 
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taitelwre,  coa  tviU  ¡votebUilà  è  dormU  la  «^  poiiM  (pi^  82); 
P^oto,  ríportABdo  U  doppia  stipofaitio  sUji  noYatie  Dig.  44, 7,  4S  g  6  e 
a  doppio  legato  aUa  traaaialio  Dig.  ^  1, 1  g  8;  30^  2,  24,  protaaava 
napetto  alToBa  e  alfaltro  vaa  teoria  idoatiea  (pag.  97};  la  teoria 
gioìiiiiea»  ehe  ei  ò  stala  eoasorrata  a  propovto  del  doppio  l^gito 
Di^  36^  2;  19  pr,  S  1  '»  33;  9,  I,  non  solo  »  fiunda  sa  prinetpf,  ehe 
valgODO  jadabbiamente  anehe  per  la  stipolalio,  mm  a*  incontra  in  fr. 
raiali¥0  alla  stipalatio  poaaao  Dig.  44.  7,  46  g  5  {pag.  100);  final* 
BUBte  la  teoria  bizantina,  interpolata  nei  testi  di  Molo  ani  doppio 
Isgstoddia  penns^  è  identtea  a  qaeUo  che  eostoio  hanno  interpolato 
neiPaltio  testo  di  Paolo  relativo  alla  doppia  stipalatio  (pag:  9B). 
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(Continuazione  tedi  anno  XX,  pag.  SS). 
SnIItt  "cantío  nsaft^ctnarik ". 

Generalmente  si  rarvisano  come  cause  della  creaxiose  della  cia- 
tio  itBufructuaria  nella  fonna  tramandataci  da  Opiano  in  D.  VII,  9. 
1.  pr.  aeggJ):  1°  la  necessità  di  ovviare  agli  iDconvenienti  ebe  si 
verificaTano  dal  non  avere  il  proprietario  azione  per  i  deterioramenti 
della  cosa,  derivanti  da  eventnali  omissioni  (fìitto  negativo)  dal- 
l'uso  fmttnarìo,  io  quanto  questi  non  fosse  tenuto  che  per  i  danai 
da  lui  arrecati  alla  coaa  col  fatto  positivo  proprio,  in  fona  delle  Baioni 
apeciali  che  dal  fatto  stesso  nascessero  (a.  legis  Aquitiae  D  TU,  1. 
13  §  3,  eod.  15  g  3;  interdictum  quoti  vi  aut  ciam  (ibid.);  actio  iníii- 
riarum,  servi  corrupti  (VII,  I.  ß:]});  2"  la  tendenza  a  render  più  fadte 
e  spedito  l'esercizin  del  diritto  del  proprietario  allo  sjúrare  detrum- 
frutto,  risparmiandogli  d' intentare  l'azione  di  rivendica  eoo  relativa 
prova  della  sua  proprietà,  col  fornirgli  sens'  altro  l'a.  ex  Etipulatu  sor- 
gente dalla  cautio. 

Ë  merito  del  Karlowa'J  l'aver  divinato  -  contro  1'  opinione  co- 
mune -  che  anche  prima  -  e  indipendentemente  -  dell'apparir  della 
cautio,  il  proprietario  avesse  mezzo  di  tutelarsi  contro  i  danni  da 
omissione,  ed  è  merito  del  De  Kuggiero>j  l'aver  posto  nel  dovuto 
rilievo  l'affermazione  karlowiana,  benché  anche  il  Lcnel  (£ää,  II,  98 

'J  Doppia  claDula  :  a)  aiurum  u  boni  i.  arbtlnitu  ;  b)  cum  usustlruclm  id 
enm  iwrtinera  dMÌnet  reatitulurum  qaod  iudeexMabil.  Eilenfjbileaqntlilasi  modo 
di  cmtttuiioae  dell'UBurraltoenoa  pei'  il  >ola  legato  |s  1  «od.];  si  perle  c<ut  mo- 
bili che  Is  immobili  |i  1  eod.):  la  stipalazione  commitlilnr:  quanto  all.t  prima 
clausola  iDbito  che  ai  userà  diierta melila  da  do  che  un  vir  bonus  arbltnbllur, 
e  ripetu [anteóte  durante  roaufrultod S eod.). quanto  alla  seconda  al  ceasaredd- 
r  uiufrulto. 

•)  Ròmlttht  fírchUgachítítle.  Il,  &30. 

I)  Siiita  cavilo  tuufructuarla  in  'Sludt  In  onore  01  V.  Selalqta'  p-  e  e  rfg. 
del  fasi  ratto.  Cfr.  snelle  rÌBoizi,  Iilltm.,  1,  Sto*. 
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e  n.  2,  Edict,  perp.  t  (1907)  §  171,  pa^.  356),  ne  ammettesse,  gik  la  esi- 
stenza, in  consonanza  con  uno  sòolio  di  Stefano  nei  Basilici  (XVI,  I. 
t3X  nel  quale  razione  sarebbe  qualificata  in  factum,  e,  ad  onta  di  una 
lettura  dallo  stesso  Zachariae  dichiarata  dubbia,  arbitraria^). 

I  passi  a  sostegno  sono  D.  VII,  1  7  g  2  §  3  j  9  pr.  ;  13  §  i  »),  dai 
quali  appare  come  T  usufruttuario  ^potess^esser  costretto  alla  manu- 
tenzione della  casa  o  a  sererç  o  arare  fundum  per  mezzo  di  un  ar- 
biter; in  quanto  tali  obblighi  sieno  correlativi  e  dipendenti  dal  suo 
diritto  di  *  uti  frui  \ 

Al  pur  chiaro  significato  di  questi  testi  non  si  era  mai  dato,  per 
r  innanzi,  il  loro  giusto  valore;  o  si  ritenne  che  Tarbiter,  al  quale  ac- 
cennano, fosse  senz'altro  quello  della  cautio:  e  se  nel  primo  caso 
Terrore  è  di  omissione,  nel  secondo  è  di  sostanza.  La  giusta  affér- 
mazione del  De  Ruggiero  (o.  e.  pag.  11)  che  '  il  dubbio  che  Fazione 
di  cui  qui  si  tratta  non  abbia  nulla  a  vedere  con  quella  nascente 
dalla  cautio  non  può  neppure  affacciarsi  \  può  corroborarsi  con  questa 

')  . . .  ¿pwmòtl;  h  *Iou\ia^¿;,  tic  tí  Si  i  irpafcTu^] t^^  lo^ axTOUfb 

ic.  Tt  &puÓT7ti  auTttk  àxoufXis;,  Sta  Teuro  StÒsoftai  icapà  tcu  irsacTopac Tva 

xarà  83Ki;AaoisY   aùreù   »3/^txat  %aX  xxpirsûrai  o  cuasu^fS'JXTUcífio;.  h  '^òl^  ihn 

^CTP^'I    F^^   vt»C«*^    T.rGi    àaorpt'd'«,   »«i    h    t¿c    Puliti Xo'jc   tk^,  ^^ '^lei   X9* 

icpii^.....  Tt  xx2  xaT«u oxtoSxi,  ¿axÚTw;  ti   i   ¿vt^ó^i^^o;  toy  tou  udaTo; 

tXxu9249v  tíTOc  T&  odpttf ú'][i9 1  ôta^iftoOfti  T ttaípwi  eur.  ...  v)   xaTS^tTai 

7^   àxdvtXt^  xaì   tcxéiw;  &  npairw^  rh^  &pß(Tpapiav  Si6wxt 

Lo  ZachariM  o.  p.  (p.  70)  onarTa  alia  lettura  apßiTpocftav:  «  In  cod.  oculis 
•ese  obtaleront  ductus  hi:  i^ßtirp  p'  t.  e.  t^ßcirpap'.  Ex  qaibas  &pßirpafix'«  facile 
efflcitar.  Reputes  enim,  me  forU»  in  legeudo  et  llbrarium  in  scribendo  halluci- 
natum  esM». 

•)  VII,  1.  7«  2  {XVll  ad  SiibiHum),  Quoniam  Isiiaromnis  fhictusrei  ad  enm 
perlinét,  refloere  quoque  earn  aedes  per  arbitrum  cogi  Celsus  scribit  [Celsns]  libro 
oeiavo  decimo  digeslorum,  hactenus  lamen  ut  sarta  tecla  babeat  (da  aedes  [accus, 
plorale]«  sareblM  richiesto  habeaut  che  Ti  si  riferisce). 

VII,  1. 7  SS.  Cassini  quoque  scribit  libro  octaTó  inris  civilis fhictnarium  per 
arbitrum  oogi  refieere,  quemadmodum  adserere  cogitar  arbores:  et  Aristo  notai 
haec  Tera  esse. 

VII,*  1.  9.  pr.  Item  si  fundi  osas  froctos  sit  légalas,  quidqnid  in  fondo  na- 
scltor,  qoidqaid  inde  percipi  potest  ipsios  fructus  est,  sic  lamen,  nt  boni  viri  arbi- 
trato fruatur.  Nam  el  Celsus  libro  octavo  decimo  digestorum  scribit  cogi  eum 
posse  recta  colere. 

VII,  1. 13. 2  {XVJII  ad  Sabinum),  Denique  oonsultns  (sc  Inlianus)  quo  bonum 
fnit  actionem  polliceri  praetorem,  cum  oompetat  legis  Aquiiiae  actio,  respondit 
quia  snot  casos,  quibus  cessai  Aquiiiae  actio,  ideo  iudícem  dari  ut  eins  arbitrato 
otator:  nam  qoi  sgrum  non  proscindit,  qui  viles  non  subserit,  item  aquarom 
ductus  corrumpi  patitur,  lege  Aquilia  non  tenelur. 
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oonsidenuiione  ehe*  s«  la  stipulatío  di  iin  obbligo  di  fare  o  doq  fare 
(e  non  Vò  dubbio  che  tale  fosse  lobbligo  imposto  dalla  cautio  fru- 
etaarìa  per  quanto  s'attiene  al  modo  di  usufruire)  consideraTasi  come 
avente  per  obbietto  un  incertum  <D.  45.  1.  75.  7  ),  Taetio  ex  stipu- 
latu  che  ne  sorgeva  dovett^essere  redatta  nel  modo  resoci  noto  da 
Osi.  IV,  S  51,  né  ad  altro  portare  sf  non  ad  una  condanna  pecuniaria. 
£  ciò  mal  s'accorda  eon  la  precisa  espressione  cogi  per  arbitrum,  che 
indicando  il  preciso  potere  delT  arbitro,  non  può  avere  un  senso  in- 
determinato e  indicare  una  costrizione  indiretta.  Aggiungi  Y  argo- 
mento che  si  ritrae  da  D.  TII,  1.  13.  pr.:  Cum  igitur  de  usufructu 
agitur  non  solum  quod  actum  est  arbitratur«  sed  in  futurum  quemad- 
modum  uti  frui  debet  Se  ciò  si  dovesse  riferire  alla  cautio,  la  quale 
lia  appunto  per  suo  contenuto  *  uti  frùi  ut  bonus  pater  familias  ute- 
retur  ^  (Paul.  Jß.  S.  111,6. 27.),  e  quindi  stabilisce  già  in  antecedenxa  il 
grado  di  diligenza  cui  ò  tenuto  Tusufruttuario,  e  per  di  più,  a  detta 
dello  stesso  Ulpiano  si  commetteva  statim,  le  quante  volte  aliter 
fuerit  usus  (VII,  Ol  1  §  6),  non  si  comprende  in  alcun  modo  la  parte 
del  giudice  che  stabilisce,  oltre  che  arbitrare  sul  modo  di  usufraire 
contrario  alla  promessa,  anche  sul  modo  di  usare  in  futuro.  Ma  se 
ciò  era  per  ogni  evenienza  già  stabilito  dalla  cautio  !  E  il  giudice 
doveva  limitarsi  a  constatare  se  il  fatto  corrispondeva  all'obbligo  aa- 
sonto  colla  stipulazione,  e,  in  caso  negativo,  procedere  alla  condanna; 
un  dettar  norme  in  futurum  in  un'azione  ex  stipulatu  avrebbe  esor- 
bitato dai  suoi  poteri,  tanto  più  che  una  nuova  cautio  non  sarebbe 
stata  che  un'inutile  ripetizione  di  quella  già  prestata  (cfr.  il  saepias 
committetur:  D.  VII,  9.  I). 

Ancora:  tanto  Oelso  (D.  VII,  1.  7.  2-3)  in  Ulpiano,  quanto  Cassio 
e  Aristone  e  Nerazio  sembrano  aver  dubitato  della  portata  delF  ob- 
bligo deirusufruttuario,  se  hanno  sentito  il  bisogno  di  ribadire  a  più 
riprese  che  a  lui  spetta  la  modica  refectio  dei  tetti,  il  serere  arbores, 
Tarare  fuodum  (e  Nerazio,  dice  Ulpiano,  '  notât  hnec  vera  esse^)*  Come 
^ìò  6!  può  spiegare  ammettendo  che  già  ai  tempi  di  Cassio  e  An- 
stone  e  Nerazio  esistesse  la  cautio  obbligatoria  per  i  danni  da  omis- 
sione? Il  dubbio  non  sarebbe  neppur  sorto  e  non  vedremmo  i  giu- 
risti disputare  se  sìa  proprio  vero  che  T  usufruttuario  vi  sia  tenuto. 
Per  ora  quest'argomento  si  fa  valere  in  quanto  dimostri  ch'essi  ave- 
vano  ri;^t tardo  a  un  mezzo  giuridico  che  non  era  la  cautio. 
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Resterebbe  quiodi  tsaodatò  che  oltre  alla  eautio  áppáriTa  an^a^ 
sione  arbitraria,  ohe  Tavrebbe  storicamente  preceduta  come  mezzo 
gfaridico  a  sé  stante,  e  avrebbe  eontinuato  a  coesistere  con  essa*  con 

identico  scbpo  della  prima  clausola  di  quella; 

Manon  oltre  si  adotto  :  1)  sulla  natura  di  quest'azione,  nò  2)  sul- 
Fepoea  delFapparir  della  prima  clausola  della  eautio  :  due  problemi 
che  qui  si  vorrebbero  prendere  brevemente  in  esame. 


L 

U  opinione  del  Karlova  ò  giusta  in  quanto  ammette  che  per 
altra  via  il  proprietario  fosse  protetto  contro  il  mal  uso  deirusufrut- 
tuario.  lìia'  ò  manchevole  <e  al  proposito  è  giusta  T  osservazione  del 
Pbrrini,  Pand.  p.  479«  n,  4);  nò  soddisfa  di  più  il  sapere  dallo  scolio 
di  Stefano  -  se  pur  ò  certa  la  lettura  -  che  V  azione  dovetV  essere 
arbitraria.  Invero  una  comune  a.  arbitraria  avrebbe  avuto  Feflfbtto  nor- 
male di  procedersi  alla  condanna  del  convenuto  ov^egii  si  rifiutasse 
di  eseguire  la  sentenza:  non  altro;  ma  non  rientrava  nella  normale 
potestà  del  giudice  in  queste  azioni  di  prescrivere  anche  di  usare  in 
futuruo»  in  un  certo  modo,  nò  di  costringere  a  prestare  una  eautio. 
Che  r  azione  contenesse  la  clausola  arbitraria  non  si  nega,  ma  do- 
vetf  essere  nutazione  già  esistente  nel  sistema  giuridico  con  proj)rio 
nome,  non  ua^azione  introdotta  per  le  omissioni.  A  dare  il  lor  giusto 
valore  aUe  espressioni,  nel  passo  citato,  il  ^éum  igitur  de  usufructu 
agitur^  non  può  riferirsi  che  ad  una*  delle  azioni  sorgenti  dal  rap- 
porto di  usufrutto  [e  tali  non  sono  nò  la  eautio  >)  di  usare  b.  v.  a. 
nò  Tastone  arbitraria  del  Earlowa],  tanto  più  che  anche  il  seguito: 
*  non  solum  quod  actum  est  arbitratur,  sed  in  futurum  quemadmodum 
uti  frui  debet  \  richiama  F  ufficio  normale  del  giudice  nelle  azioni 
da  servitù  (D.  Vili,  5.  7). 

Ma  si  aggiunga,  come  ulteriore  argomento  :  D.  XXXIX,  2.  9.  5 
mp.  LUI  üd  edict,  «...  Idem  (sc.  Celsus)  i(it  eum.  quoque  fru- 

•)  per  il  tigiliileato  di  agere- agiro  in  questo  luogo,  cflr.  il  Voo,  iurispr.  rom^ 
h.  T.  Brra  quindi  TEl? brs  {Dis  ròmisehe  Servituteniehre)  p.  474  che,  equiparando 
l'a. €X  ftUpniatu  a  uu*acUoden«ufi^ttcla,  vede  seoz^allro  qui  la  menzione  dell*a. 
dAU«  caotio. 

BuasiUHù  deU'M^iuto  ai  mrui»  aamano  -  Anno  XXI.  8 
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ctuarium  qui  non  reflcit  a  domino  uti  fruì  prohibendam  ».  Celso, 
che  in  D.  VII,  1. 7.  2,  opina  essere  ruaufrnttaano  tenuto  alla  refeetio 
modica  dei  tetti»  dice  qai  chiaramente  che  il  dominus  può  impedirne 
Tesercizio  dell'usufrutto  quand'egli  non  adempia  l'obbligo  che  gP  in- 
combe '^).  Nò,  mi  pare,  .possa  mettersi  in  dubbio  che  un  prohibere 
uti  frui  non  rientrasse  negli  effetti  normali  di  un'a.  arbitraria,  come 
tale*)/ Se  si  considera  che  Fazione,  di  cui  qui  GeUo  parla,  ha  un 
proprio  contenuto  diretto  a  proibire  Tesercizio  dell'usufrutto,  e  che 
tale  effetto  si  rinyiene  in  una  delle  azioni  nascenti  datl*.usufrutto,  e  si 
tiene  presente  quanto  si  è  osservato  più  sopra  a  proposito  di  D.  VII, 
1.  13.  I,  r  ipotesi  che  Tadempimen to  degli  obblighi  che  poi  garanû 
la  cautio,  fosse  prima  di  essa  perseguibile  con  una  delle  azioni  che 
proteggevano  il  proprietario  nei  suoi  rapporti  con  rusufiruttutrio, 
acquista  grado  di  certezza. 

É  noto  che  al  proprietario,  oltre  alla  negatoria,  che  investe  il 
diriUo  di  usufrutto,  spettava  anche  un'a.  prohibitoria,  la  cui  esistenu 
è.  può  dirsi,  ormai  tanto  pacifica,  quanto  invece  n'è  discusso  il  con- 
tenuto.  Da  poi  che  lo  Zachariae*)  ebbe  a  scoprirne  i  vestigi  in  uno 
scolio  stefaneo  lO)  ai  Basilici  -  il  quale  ha  riscontro  In  alcune  glossa 
e  collima  con  una  notizia  delle  glosse  nemiche  alla  Syn.  di  Psellns 
V,  565  - 1^),  la  critica  s'è  industriata  di  delimitarne  e  fissarne  il  va- 

^)  ClòèdiTarso  da  quanto  aottanerano  molti  fra  1  vecchi  commaatatori,  eh« 
Cloe  la  mancata  prestazione  della  e.  d.  i.  era  cauta  di  etlinzioDe  del  d.  d*Dtu- 
frutto.  Vedi  in  questo  senso  anche  Glück,  Erläuterung.,,  %ti\b  t  SOSS-trad. 
ii:ii.  pp.  350  e  440  e  ivi  gli  autori). 

•)  Db-Ruooirro  (op.  cit.  pp.  9-10;  Moibra  ritenera  che  questo  fosse  uo  effètto 
del  giudizio  arbitrale  karlowiano.  Ma  resta  a  dimostrarsi,  oè  è  possibile,  che  una 
azione  arbitraria  avesse  questo  effeltQ  speciale;  se  non  si  convenga  cou  la  tesi 
che  noi  sosteniamo. 

•)  Die  prohibitoria  actio  in  Zeitschrift  für  cesehicMUohe  RechUwUsinschaß, 
XII  (1849),  pp.  256-C88. 

10)  Bas.  SvppL  ed.  Zachariae,  p.  U2  sg.  Bas.  XVI,  l.  6  schol.  *0  irpaitvp 
xai  T¿i;  aoúaarx  ¿x¿ixGOai  ¿ícwat  rúrrcu;  Tivá;,  ita  i».h  to«  xoa^tveépuv,  jf^ovra 
O'jTb)'  el  çaiviTSÎ  ,ui  Stxaiov  l'xiit,  trepo«  di  ^ri-Yarópto«,  l-ip^xa  0'jt«*C'  ti  ^sivetaí 
91  uiii  txiiv  Sutai9«  ToO  où  TI  «ppoví  Ußiro  ut.  ITS  ori  O  I«  XI  mai  ftXXo«  rúiro« 
irpovißiToptov  oGtu;  ou^xiíutvc«*  ti  ^atYiTaí  ,ui  ¿txaiov  (x*^^ 
T5Û   K^uXúit«    ot   TOü    nti  frui  xtX, 

")  Labb¿  in  Veteres  fflossae  iuris  veràorum,  pni^.W:  irpevißtT  &fwYJi  »wXu* 
Tixií  ¡I  TTpoiifiTopia  xwXuTixt}.  Oloss.  Bosquet,  a  Psellus:  wpoißiTopia  vj^ow«  x»X»- 

Ti*.n,  xwXúauaa  tí  iitóiutoH  ti;  ßXaßu«.  Tsellus.  Sin,:  íj  di  irpotßtTopia  tí; 

(Mkbrmann,  Thes,  I,  d3).  Conforme  havvi  OD*altra  notizia  coostmila  io  un  trattato 


r 
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lore:  mm  Mmbrm'ehe  la  questione  sìa  ancora  sub  indice,  poiché  usb 
appagano  del  lotto  le  ultime  dottrine  esposte  in  proposito.  Contro  lo 
Zaohaiìai^si  aollevarono  le  opposizioni  dello  Stephan  i'),  del  Hesse  i< , 
dello  Schmidt  Ton  Illmenau^^),  e,  ancora,  più  tardi,  del  Lenen>^},  il 
quale  ebbe  a  negarla  risolutamente,  fondandosi,  tra  altro,  sulla  poca 
fede  da  prestarsi  a  Stefano  come  storico  del  diritto  antico.  Dopo  che 
Schottin)  e  Ferrini ^7)  ebbero  a  riconfermarne  la  esistenza  con  ipotesi 
proprie,  ripreddendo  cos\  queir  affermativa  che  già  prima  della  cri- 
tica  del  Lenel  aveva  trovato  sostenitori  in  Earlowa^)  e  Voigt  ^,  il 
Lenel  stesso  ^^  con  alto  senso  di  sincerità  scientifica,  ripudiò  la  sua 
precedente  opinione  ed  ammise  che  Fa.  prohibitoria  abbia  fatto  parte 
del  sistema  giuridico  romana;  ciò  che  anche  il  Earìowa  riconfermò 
con  una  sua  nuova  dottrina  >i). 

Rifare  la  storia  particolareggiata  di  queste  dìspute  sarebbe  fuor 
di  luogo,  tanto  più  che  molte  dottrine  non  hanno  resistito  alla  cri* 
tica»):  si  esaminano  qui  solo  quelle  del  Lenel  e  del  Earlowa. 


blzantiso  inedito  anteriore  ai  Basilici  (cfr.  K.  Witts,  Hheln,  Mus,  UT,  ?6  e 
H.  Witte,  üeb,  BeteeUkut  bei  a,  o.  neç.  in  Zeitschftft  A  Citilr,  u.  Prot,  N.  P. 
ZIII  (1850).  pag.  39t):  in  rem  prohibitoria  ¿fMtMC  Tff  ti'jfaToptiji  xt^tTrai  xal  aÙT^ 
»MXv^Offa  T&  ']fitófiivoi»  irp&c  ß\aß<y|Y,  tire  ts  fiouXtiaç  x«2  X9'^^^^^ 
xapwâY.  Xt^it  ^àp*  il  ^wttxoLi  dixaiov  ¡xii^  p-c  x«»Xúttt  ve.  »tstirai  hk  xac 
irapà  tSv  «¿twv  «pOMiirwt  xai  t&c  ¿fAOÌac  (x*^  xaradixac  rate  irpic 
aÒTU;,  ¿C  {AvSi^  ScaXáTTOua«. 

>*)  ZeiUehrtft  für  ffesehtoMliehe  RachUtüUsenseha/Í  XIV,  p.  274  sgg« 

»)  Jahrbuefur  für  Dogm.  VIII,  p.  7t  pg$r. 

>^)  Zmt  Lehre  o.  d  confess,  u.  d,  negaU  actio  in  Zeitschr,  f,  OesehiehtL  ReehtS' 
Wissenschaft^  XV  (1850),  p.  149  sgg. 

tf)  Beiträge  z,  Kunde  d.  Edicts  etc.  in  Zeitschrift  d.  Savigny- Stiftung  (r.  A.) 
II  (1881K  p.  Tî  egg,  g. 

>*)  Da#  ius  prohittenäi  und  die  formula  prohibitoria  (Sonderabdmch  da 
Fesisehrift  rum  doctor  JubUaeum  des  prof  Windscheid),  Lipsia,  18S9. 

>f  )  SulVesistenea  delta  formula  proibitoria  nell'editto  pretorio  in  *  Studi  giù- 
riOißt  e  störtet  piiMViooM  per  f  VJII  eenteneuHo  dell' ü»  di  Bologna  \  1S88,  p.  S3  sgg« 

u)  Rdm.  Civ,'Proe.  s.  Zt»  der  Legisactionen,  p.  05. 

»)  Berichte  der  KgL  säehs.  Oes,  d.  Wies,  hUtor,  phil.  JjTI.  187-1,  p.  tiò  rgg. 

**)  Naehtrüge  sum  Edietum  perpetuum  in  *Zeitserift  der  Savigny 'Stiftung* 
(r.  A.)  Xn  (1801),  pp.  1-14. 

**)  Ramieehe  Reehtegesehiehte  II,  p.  470  sgg. 

■)  Fer  la  critica  della  prima  opinione  del  Lknbl  eìr.  Ferrini,  op.  cit.;  per 
la  «ritiea  deUe  opiniooi  del  Voigt,  della  prima  del  Karlowa  e  di  quella  dello 
BcooTT  cAr,  LsNBt.  i^  Z.S.S.  XII,  pp.  5-0;  il  Lsnbl  si  pronuncia  contrario  alla 
aeconda  dottrina  del  Karlowa  in  Édit  JI,  S17*;  Sdiot.  perpj^  p.  iso*. 
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I*  Secondo  la  nuoTa  opinione  del  Lenel,  avanzata  come  ipotesi 
nel  citato  articolo  della  Z,  S.  S,  ^)  e  mantenuta  nelle  edizioni  ene- 
eessive  daireditto  M),  razione  proibitoria  e  la  negatoria  non  avreb- 
bero un  diTereo  contenuto  proprio.  Movendo  dal  concetto  -  contro- 
vertibile, ma  da  lui  accettato  con  qualche  breve  acuta  considera- 
zione -  ohe  Pa.  negatoria  abbia  a  suo  fondamento  un  tale  rapporto 
capace  di  formare  il  contenuto  di  una  servitù  e  non  qualsiasi  atten- 
tato al  d.  di  proprietà»  egli  afferma  la  negatoria  esperibile  soltanto 
contro  cai  vantasse  un  ius  in  senso  tecnico  ad  una  servitù;  e  poi- 
ché queste  si  costituiscono  o  iure  civili  (ius  In  senso  tecnico),  o 
tuitione  praetoris,  la  negatoria  poteva  intentarsi  solo  contro  colui 
che  vantasse  una  servitù  iure  civili,  non  anche  contro  chi  vantasse 
uua  servitù  iure  praetorio.  Un*  intentio:  si  p.  N.  N.  ius  non  bbmb  utí 
frni,  in  caso  di  usufrutto  costituito  per  pacta  e  stipulationes  era 
senza  senso,  poiché  tendeva  a  negare  nel  convenuto  un  ius  che  que- 
sti non  aveva;  mentre  unMntentio  prohibitoria  nella  forma  stefanea 
presentavasi  di  per  sé  quant'altra  mai  oonveniente  per  negare  una 
servitù  costituita  iure  praetorio  M). 

Il  Lenel  stesso  riconosce  che  questa  sua  ipotesi  non  è  suggerita 
da  aleun  luogo  delle  fonti  M):  e  già  il  Mounier*^)  si  limitò  a  esitare 
innanzi  a  questa  soluzione;  la  quale,  sembra  a  noi,  non  ostante  la 
sua  geniale  semplicità,  non  possa  accogliersi.  Innanzi  tutto  ai  può 
obbiettare  al  Lenel  quanto  egli  obbiettava  alla  prima  dottrina  del 
Karlowa,  che  tanto  sottile  e  praticamente  irrilevante  é  la  distinzione 
da  mal  comportarsi  con  le  caratteristiche  di  praticità  del  d.  romano, 
0  quanto  affermava  lo  Zachariae  (op.  cit.  pag.  876;,  e  pure  il  Karlowa 
(ii.  Rffsch,^  II,  469)  conferma,  che  il  pretore  verosimilmente  non  per- 

M)  vedi  nota  to. 

M)  L'Édit  g^rpetuel  (trad.  Pbltixr;  II,  pp.  SI6-SI7;  Sdieu  PerpetJ  (1907)  h.  1. 

M)  Egìì  ammette  però  ohe,  una  ▼olu  introdottA,  Ta.  prohibitoria  potè  ap- 
plicarti auche  ai  casi  di  ii8tt(k*utio  (e  serTllù)  costitaili  iure  civili  (op.  cit., 
p.  14). 

•*)  Anzi  cerca  di  distrujrgere  pur  il  valore  probatorio  di  D.  VU,  S,  5  pr»,  ri* 
chiamaodosi  alla  tua  precedeote  interprelasione  di  questo  passo  {Z,S,  S,  II,  l«c), 
che  menzionerebbe  la  sola  negatoria  (ií  eibi  ius  esse  prohìbendi  non  sarebbe  se 
non  una  Umschreibung  d.  intentio  negatoria,  p.  74)  e  ritenendo,  ad  ogni  modo« 
probabile  che  i  compilatori  abbiano  soppresso  la  ragion  della  disiiasione,  come 
anche  in  D.  Vili,  S.  11,  perché  a*  loro  tempi  essa  non  era  più  necessaria. 

*7)  iVour.  Rev,  Met.  de  droit  ...  19  (I89S),  p.  asi  Sgg. 
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deTasi  in  'blosse  Sti]übangen\  D'altra  parte  quella  stessa  eccessiva 
Bcropolosità,  che  secondo  il  Lenel  avrebbe  impedito  di  dar  la.nega' 
torta  contro  un  ios  d^origine  onoraria,  potrebbe  suggerire  che  la  ne- 
gatoria di  un  ios  d'origine  civile  fosse  esperìbile  contro  chi  vantava 
un  dir.  a  base  pretoria  appunto  perchó  essa  negava  un  ius  tecnico 
e  questo  in  realtà  non  esisteva!  Che  la  proibitoria  avesse  lo  stesso 
contenuto  della  negatoria  è  reso  improbabile  dal  considerare  che  là 
sua  stessa  formulazione  (s.  p.  m.  ius  esse  prohib.)  non  tende  a  ne- 
gare un  ius,  ma  solo  ad  aiFermare  un  diritto  di  proibire,  che  può  avere 
svariato  contenuto  ed  anche  fondar  razione  non  in  materia  di  servitù 
(cfr.  ad  ea.  D.  VII!,  5,  11):  e  piuttosto  è  qui  da  notarsi  che  una  tale 
intentio  che  dovrebbe  determinare  la  pretesa  deirattore,  non  riusci«- 
rebbe  propriamente  a  determinarla  nel  senso  che  al  convenuto  non 
spetti  il  diritto  civile  o  pretorio  di  servitù.  Ma  si  può  obbiettare  aMa 
dottrina  del  Lenel:  1}  Come  mai  la  scrupolosità  pretoria  che  avrebbe 
introdotto  nelFalbo  un'azione  per  il  caso  di  negazione  di  un  diritto  di 
usufrutto  costituito  iure  praetorio,  non  ha  anche  sentita  la  necessità 
di  introdurvi  una  confessoria  speciale  per  chi  vantava  un  diritto  di 
usufrutto  costituito  iure  praetorio?  Che  aail  in  tal  caso  è  più  evi- 
dente la  Sinnlosigkeit,  rilevata  dal  Lenel  per  la  negatoria,  perchè  Fat- 
tore intenderebbe  un  ius  tecnico  che  egli  non  ha.  Ciò  vale  in  quanto 
se  non  si  avvertì  la  necessità  di  questa  speciale  confessoria,  tanto 
meno  la  si  dovette  avvertire  per  una  proibitoria  da  sostituirsi  alla 
negatoria  normale.  2)  D.  XX,  1..  11.  2.  Marcian.  (Z.  sing,  ad  foi^m.hy- 
poth.):  *Ü8U8  fructus  an  possit  pignori  bjpothecaeve  dari,  quaesl- 
tum  est,  sive  dominus  proprietatis  convenerit,  aive  ilie  qui  solum 
usumfructum  habet  Et  scribit  Papinianus  libro  XI  res^ponsorum 
tuendum  creditorem  et  si  velit  cum  creditore  proprietanus  acere 
non  esse  ei  ius  tUi  frui  invito  se,  tali  exceptione  eum  praetor  tue- 
bitur,  si  non  inter  creditorem  et  eum  ad  quem  usufructué  pertinet, 
convenerit,  ut  ususfructus  pignori  sit.  ** 

Qui  la  negatoria  è  esperibile  dal  proprietario  contro  chi  è  nel- 
l'esercizio deirusttfrutto  per  causa  di  pegno  o  dlpoteca,  contto  quindi 
chi  non  poteva  assolutamente  vantare  un  diritto  sull'usufrutto  come 
tale.  Se  fosse  vera  la  dottrina  del  Lenelt  dovrebbe  apparire  la  for- 
mula prohibitoria  in  luogo  della  negatori«.  Nò  si  vede  come  i  compi- 
latori dovessero  aver  sostituita  questa  a  quella,  se  si  ammette  come 
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fa  il  Lenel  che  essi  non  ebbero  alcuno  speciale  motivo  a  togliere  le 
traccie  della  proibitoria. 

Il  Karlowa,  per  contro,  pensa  che  Fazione  negatoria  e  la  prohi- 
bitoria avessero  un  proprio  contenuto  distinto;  e  che  la  differenza 
si  rilevi  dal  significato  di  prohibere  =  impedire  che  alcunchò  accada: 
con  queste  determinazioni  specifiche,  rispetto  alla  esperibilità  della 
prohibitoria:  a)  che  il  fatto  non  sia  ancora  compiuto  (quindi  essa 
non  sarebbe  data  contro  un  *  aedificatum  ^);  ò)  che  il  fatto  sia  contro 
il  d.  del  proprietario  ;  e)  che  il  fatto  sia  tale  da  effettuare  una  dure- 
vole mutazioife  della  cosa.  Questa  dottrina,  almeno  nel  suo  principio 
fondamentale,  sembra  a  noi,  come  già  al  Mounier,  che  meglio  si  con- 
faccia ai  pochi  testi  rimasti;  osservasi  però  come  quelle  particolari 
determinazioni  non  si  comportino  con  la  funzione  della  prohibitoria 
neir  usufrutto  (secondo  la  formula  stefanea):  TÀ.  infatti  delimita  il 
campo  di  essa  a  certe  categorie  di  servitù  proprie  (vedine  Tenume- 
razione  op.  cit.  pag  470)  senza  nò  pur  ricordarla  nelP  usufrutto  ;  ca- 
dendo così  in  un  eccesso  opposto  a  quello  del  Voigt,  che  la  restrin- 
geva alle  così  dette  servitù  personali  K).  Non  ci  par  dubitabile  che 
la  prohibitoria  fosse  data  contro  turbative  del  diritto  di  proprietà,  per 
le  quali  Fazione  negatoria  non  era  esperibile  come  quella  che  ten- 
deva specificamente  e  solo  a  negare  il  diritto  di  servitù.  E  che  la  pro- 
hibitoria sorpassi  il  campo  delle  servitù,  il  Lenel  stesso  ammette 
(op.  cit.  pag.  14),  poiché  D.  Vili,  5.  II  la  dimostra  esperibile  dal  con- 
domino, e  tra  condomini  non  corre  alcun  rapporto  di  servitù  (D.  Vili, 
2.  26;  X,  3.  28). 

Senza  discutere  particolarmente  sulla  natura  del  ius  prohibendi>^, 


*•)  op.  cit.  Opinione  giustamente  criticata  dal  Ferrini,  op.  cit.,  p.  100,  e  dal 
Lbnbl,  Z,  S.  S.  XII,  p.  5,  perchè  la  notizia  di  Stefano  riguarda  gli  Jtatíoara 
in  genere,  e  quindi  non  le  sole  e.  d.  serviiù  personali  e  perchè  vi  contraddice 
D.  Vili,  5.  II. 

>*)  Si  osserva  però  che  la  determinazione  del  ìuaprohlbendi  nel  senso  ristretto 
voluto  dallo  SciioTT  (op.  cit ,  p.  8  sgg.«  p.  47)  -  cioè  come:  ^das  ìm  ius  civile 
anerkannte  und  durch  das  civilrechiliche  Mittel  der  operis  novi  nuntiatio  ge- 
schaize  Recht  auf  definitive  Verhinderung  eines  Neubaues*  c&de  con  la  stessa  dot- 
trina dello  Schott  che  le  serve  di  base  (cfr.  nota  9St),  Resta  quindi  vera  la  dot- 
trina dominante,  almeno  nelle  sue  linee  generali  (Bbkkbr,  Burckard,  Hbssb, 
StÖlzbl),  che  assume  il  ius  prohiöendi  come  un*  emanazione  del  diritto  di  pro- 
prietà. Ciò,  del  resto,  è  ammesso  anche  dal  Karlowa  (i?.  RechUgesch,  11«  p.  470) 
e  dal  Lbnbl  (Z.  S,  S.  XII,  p.  14). 
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si  vuol  qui  considerare  U  prohibitoria  neiruaafrutto.  Si  prendano  le 
espressioni:  'lus  non  esse  stendi  fruendi'  e  Mua  prohibendi  uti  frui^ 
e,  tenendo  presente  la  necesdità  di  delimitare  e  fissare  con  esattezza 
il  campo  della  pretesa,  in  iure,  si  comprenderà  dì  leggieri  come 
unMdentificazione  nei  presupposti  e  nello  scopo  delle  due  azioni  non 
sia  possibile;  Tattore  con  la  prima  nega  il  diritto  e  con  ciò  afferma 
che  il  suo  diritto  di  proprietà  non  ò  limitato  dal  diritto  di  usufrutto; 
con  la  seconda  si  limita  a  far  yalere  un  suo  diritto  di  proibire,  e  ciò 
presuppone  una  determinazione  di  questo  che  può  avere  movente  di- 
verso a  seconda  dei  casi  e  che  sebbene  sia  un  emanazione  del  suo 
diritto  di  proprietà  tende  non  tanto  a  negare  nei  convenuto  il  diritto 
di  usufruire  come  tale,  quanto  ad  affermare  che  il  diritto  delFattore 
dev^essere  rispettato  e  perciò  proibito  il  comportamento  che  l'offende. 
Ne  consegue  che  la  prohibitoria  nell'usufrutto  non  può  che  investirne 
Tesercizio  (tanto  più  che  un  prohibere  ^a  senso  non  in  rapporto  a 
un  diritto,  ma  ad  un  fatto),  onde  costringere  Tusufruttuario  a  man- 
tenersi entro  i  limiti  del  suo  diritto  di  usufruire  della  cosa,  salva 
la  sua  destinazione.  Infatti  un  ius  prohibendi  del  proprietario  non 
può  essere  in  lui  affermato  contro  T  usufruttuario  (per  effetto  del 
potere  di  disposizione  di  questi  sulla  cosa  derivante  dalla  natura 
giuridica  dell*  usufrutto)  se  non  quando  esso  usi  della  cosa  contro 
le  norme  che  regolano  la  sua  condotta  in  rispetto  alla  cosa  stessa. 
Ad  es.  L'usufruttuario  fabbrica  una  casa  sul  fondo  in  usufrutto:  può 
il  proprietario  senz'  altro  proibire  eh  egli  fabbrichi  ?  Lo  può  solo  se 
il  fabbricare  sia  contro  la  destinazione  della  cosa  in  usufrutto  o  esor- 
biti dai  poteri  deirusufruttuario:  onde  razione  deve  vertere  sul- 
r  usufrutto  perchè  si  possa  decidere  se  il  fatto  ò  contrario  o  non  alla 
natura  ed  alle  esigenze  giuridiche  dell'usufrutto  stesso  nel  caso  con« 
ereto. 

Nelle  fonti   trovasi  qualche  passo   che  si  riferisce  alla  nostra 
azione: 

D.  XXXIX,  2.  9.  5.  Ulpian.,  l  LlIladedicL  «  Celsus  certe 
scribit,  si  aedinm  tuarum  ususfructus  Titiae  est,  aut  dominum 
repromittere  aut  Titiam  satisdaré  debere.  Quod  si  in  possessionem 
missus  fuerit  is  cui  damni  ìnfecti  cavendum  fuit,  Titiam  uti 
frui  prolìibebit.  Idem  ait  eum  quoque .  fructuarium  qui  non  re- 
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ficft  a  domino  uti  frai  prohibendam:  ergo  et  si  de  damno  non 

cayet,  dominusque  eompaleos  est  repromittere,  prohiben  debet 
frui  »• 

Celao  decise  che  il  proprietario  dovesse  repromittere  d.  i.  nomine 
o  r  asufruttaario  prestare  la  cautio  (satisdatio):  eiò  è  confermato 
anche  da  Paolo  D.  eod.  tit  10  come  opinione  di  Cassio.  Se  la  satis- 
datio non  fa  prestata,  ed  il  terzo  ottenne  la  I*  immissione  nel  pos- 
sesso« contro  r  nsafruttnario  il  dominus  intenterà  razione  proibitoria. 
Ppi  Ulpiano  seguita  a  riportare  V  opinione  di  Celso,  ed  argomenta 
così:  siccome  Celso  scrive  che  anche  si  può  impedire  airusufrat-' 
tuario  di  uti  Trai,  quando  non  ripari  la  casa  (e  naturalmente  questo 
è  da  porre  in  relazione  con  le  idee  eelsine  sulla  refectio  modica  di  cui 
in  D.  VII,  1. 7)  ne  consegue  che  se  T usufruttuario  non  presti  la  cautio 
e  perciò  il  proprietario  debba  repromittere,  questi  può  proibirne  Te- 
sercizio  dell'  usufrutto.  Il  che  in  altre  parole  significa  che  la  costri- 
zione del  dominus  a  prestare  la  cautio  d.  i  perchó  vi  si  rifiuti  Tu- 
sufruttuario,  dà  nascita  a  un  suo  i  us  prohibeodi,  non  altrimenti  che 
la  mancata  refectio  obbligatoria,  da  parte  delF  usufruttuario,  dà  pur 
nascita  a  un  ius  prohibendi  uti  fruì. 

Non  altro  sembrami  possa  essere  il  significato  4el  nostro  fram- 
mento,  interpretato  senza  preconcetti. 

£  curioso  invece  notare  eome  la  maggioranza  ne  abbia  fatto  giu- 
stizia sommaria.  Nel  fervore  delle  dispute  sollevate  dalle  afTermazioni 
dello  Zachariae,  i  critiei  neganti  Fazione  proibitoria  sonosi  industriati 
a  ridurre  al  minimo  il  numero  dei  testi  che  nella  compilazione,  in 
qualche  modo  la  menzionano,  contentandosi,  il  più  delle  volte,  di 
negazioni  pure  e  semplici,  che  non  hanno  altro  valóre  se  non  quello 
dellautorità  di  chi  le  ha  emesse:  e  di  queste  negazioni  sonosi  poi 
appagati  anche  i  fautori  della  proibitoria:  venendosi,  per  tal  via,  a 
costituire  una  specie  di  tradizione  interpretativa,  ohe  s^ò  comoda 
alla  dimostrazione  d'  una  tesi,  non  è  confacentc  ad  un  rigoroso  me- 
todo esegetico  *i^. 

••)  Lo  ScBuiDT  t;  Ilumenau,  si  sbarazza  del  nottrò  testo  oaseiTando  tont  court 
che  esso  non  può  ester  tratto  nella  quesUone  perché  *  keine  Klage  namhaft  macht  * 
Né  il  Witts  (op.  cit.)  ha  una  sola  parola  su  di  esso;  ed  il  Pkrnicb  H.,  Cammm' 
tationes  iuris  romani  dnae.  Halle  1S7&  si  limita  ad  osservare  in  proposito  (p.  171) 
'  sed  poeterrorem  hunc  prohibitoriae  osam  ipse  Zachariaa  non  magni  iiscit\ 

r  ,amii  untori  Mino  citati  dal  Lbnbl  (Z.  S,  S.  Xll«  p.  5)  come  qnelli  a  coi  da- 
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Seconda  Y  Elvers  *i),  che  si  può  considenire  qui  come  rappreseli« 
tante  della  commanis  opinio,  non  ò  ammissibile  un  atto  d' autorità 
del  proprietario  tendente  ad  impedire  V  esercizio  dell'usufrutto  perchó 
ciò  sarebbe  in  contraddizione  con  T  ordinamento  giuridico  statuale; 
non  può  quindi  trattar:»!  che  di  un  caso  specialissimo,  in  cui  il  pro- 
prletanp  può  ottenere  dal  pretore  un  decreto,  che  toglie  air  usufrut- 
tuario r  usufrutto,  con  procedimento  analogo  a  quello  della  eautio 
damai  infectL  Se  non  che,  mentre  la  lettera  stessa  del  frammento, 
che,  appunto  per  trattarsi  di  un  mezzo  speciale,  dovrebbe  farne  chiara 
menzione,  è  contraria  per  so  a  tale  ipotesi,  d^  altra  parte  V  unico  ar- 
gomento che  V  Blvers  rileva  nella  connessione  diretta  tra  questo  ipo- 
tetico mezzo  protettivo  concesso  al  dominus  e  il  procedimento  della 
eautio  damni  infecti,  connessione  che  dimostrerebbe  un^  affinità  giu- 
ridica dei  due  me¿zi.  non  ha  valore:  perchè,  coinè  s'è  detto,  e  cornee 

• 

indubbio  secondo  il  chiaro  significato  risaltante  dalla  materiale  con- 

• 

nessione  delle  parole  e  delle  idee,  il  giurista  argomenta  da  un^  affer- 
mazione del  i  US  prohibendi  di  usufruire  per  il  n^fincato  adempimento 
delFobbligo  della  refectio,  al  ius  prohibendi  nel  caso  di  mancata  pre- 
stazione della  e.  d.  i.  per  parte  deir  usufruttuario  Per  render  solo 
possibile  r  asserto  deir£lvers  il  giurista  dovrebbe  presentarci  un*  in- 
versa argomentazione,  con  dire  ed  es  :  siccome  la  mancata  presta- 
zione della  e.  d.  ì.  porta  alla  missio  in  possessionem,  anche  in  caso 
di  mancata  refectio  il  proprietario  può  impedire  con  mezzo  analogo 
Tesereizio  dell^ usufrutto! 

Ê  per  di  più  noto  che,  se  tanto  il  proprietario  che  Tusufruttuario 
sono  tenuti  r  uno  a  repromittere,  V  altro  a  satisdare  ex  e.  d.  i.  verso 
1  terzi  (D.  XXXIX,  2.  10  e  .22  M),  non  corre  tra  loro  obbligo,  almeno 

» 
V6BÌ  retclnsioiiB  dalla  queslione.  dei  Tari  lesti  (•  quindi  anche  d«l  ns.)  addotti  daUo 
Zacbariae  a  sMtegno  d«Ila  sua  tesi.  e.  dopo  i  qaali  *  bedarf  es  eines  náherea  fiin- 
gehena  hieraaf  nicht  mehr*.  Almeno  per  il  passo  che  qui  e*  interessa  non  éem- 
brano  oonvineeotì  le  ragioni  addotte  l 

*<)  Op.  oil.,  pp.  45B-450.  en*,  pure  in  senso  analogo  Qlûck,  Erlàutertunç,  TU. 
S  Sil  ^  (trad.  it.  pp.  810-350). 

**)  AosI  Paolo  {l,  X  ad  Pißut.)  qui  conferma  in  certo  modo  i*  opinione  col- 
aina: *at  si  optnierlt  proprietarius  aliquid  (se.  ex  caQsa  damni  infecti)  non  eêt 
pñtoiuarto  permtttendum  uti  nisi  contolerit  A  favore  della  ns.  interpretazione 
stanno  anche:  1)  Arg.  da  D.  XXXIX,  2.  24. 6  (Ulp.  i.  LXXXJ  ad  edict,):  quamquam 
aatem  stipalatio  (seil.  d.  i.)  committitur  oua;i  vit^o  operìp  damnum  Hictnm  sit, 
tarnen  ai  opus  factum  eet  ab  eo  quem  promissor  probibere  non  poluit,  stipulalo 
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per  principio,  di  prestarsi  vicendevolmente  la  cautio  stessa  (D.  ecd. 
tit.  11.  20  e  18. 2). 

Del  resto  la  opinione  di  Celso  in  D.  XXXIX,  2.  9.  5  resta  confer- 
mata da  D.  VII,  i.  7. 2,  dove  ammesso,  pure  da  Celso,  Tobbligo  alla 
refectio  dei  tetti,  si  prosegue  :  Si  qua  (se.  tectona)  tarnen  vetustate 
corruissent,  neutrum  cogi  reficere,  sed  sì  heres  refecerit  passtÂrum 
fructuarium  uti.  E  ciò  significa  che  ali*  infuori  di  questi  due  casi,  il 
proprietario  pot«  va  non  pati  (=  prohibere)  uti  fruì.  Non  diversamente 
si  argomenta  da  D.  VII,  1.  7.  3:  Neratiiis  auteml.  IV  membranarum 
ait  non  posse  fructuarium  prohiben,  quominus  reficiat,  quia  nec 
arare  prohiberi  potest  aut  colere.  La  prima  parte  del  §  3  è,  di  più,  argo- 
mento a  ritenere  che  Io  stesso  rimedio  dato  per  la  mancata  refectio 
aedium  si  estendesse  anche  agli  altri  casi  di  ommissione  dannosa 
ricordati  dalie  fonti,  in  rispetto  ai  quali  non  esiste  d^ltronde  motivo  di 
un  diverso  trattamento  giuridico. 

Se  ora  si  consideri  come  questa  facoltà  di  proibire  a  cui  accen- 
nano i  testi  esaminati,  non  si  può  altrimenti  spiegare  nò  come  effetto 
di  un  atto  di  arbitrio  o  di  violenza  del  proprietario  contro  il  quale 
r  usufruttuario  è  protetto  dair  interdetto  :  si  uti  fruì  prohibitus  esse 
dicetur,  né  come  effetto  della  cautio;  né  con  la  stessa  negatoria 
che  ioveste  il  diritto  di  usufrutto,  resta  assodata  la  nostra  ipotesi 
che  il  ius  prohibendi  del  dominus  aveva  sua  espressione  anche  qui 
neir  a.  prohibitoria.  La  quale,  i  frammenti  veduti,  dimostrano  per  le 

omissioni. 

Ma  non  è  difficile  convincersi  che  spettava  al  proprietario  per 
quei  fatti  che  rappresentano  forme  di  abusi,  come  le  trasformazioni 
e  mutazioni  contrarie  air  uso  ed   alla  destinazione  della  cosa  come 

non  committetur.  Se  ne  evince  che  il  proprietario  essendo  tenuto  alla  reproroissio 
ex  e.  d.  i.  ciò  era  appunto  in  quanto  poteva  proibire  J^usufruttuario;  2)  D.  XXXIX, 
S,  10  (Paul  XL  Vili  ad  edict»)  :  nisi  proprietario  repromitlenli  fructuarios  caveat. 
deneg^andatn  ei  fructiis  petitionem.  Come  questa  denegatío  fruciuuin  potesse  av- 
venire quando  i*  usufrutluario  fosse  già  in  i>08se880  deli*  usufruito,  non  si  riesce 
a  spiegare  convenientemente,  se  non  ammettendo  che  eragli  denegata  l'eccezione 
ch'egli  facesse  valere  contro  Ja  proibitoria  intentatagfi;  3)  D.  VII,  1.  15.  S  (Ulp. 
l,  XVIII  ad  Sabin.). ,  proprielatis  dominus  non  debebit  impedire  fructuarium 
ita  uientem  ne  deieriorem  eius  condicionem  facial...  de  quibusdam  piane  dubi- 
tatur  si  eum  uti  prohiàeat  au  iure  id  faciat...  ei  putant  quidam...  uti  prohi- 
bendum,  É  inditbitat>ile  qtil  la  esistenza  del  ius  prohibendi  (e  se  ne  discute),  al 
quale  dorera  pur  corrispondere  un*  azioD«!  ^J 
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6gli  la  ricevette,  anche  se  ne  accrescano  il  Valore  economico  o  ne 
aumentino  il  reddito,  in  quanto  un  "tuie  procedimento  sia  contrario 
air  essenza  stessa  dell*  usufrutto  *>}. 

»)  Viv6  sono  Itale  le  ditcussioni  nella  dottrina  per  raccogliere  sotto  un  anico 
princìpio  le  yarie  norme  date  dai  giuristi  romani  per  molteplici  casi  concreti. 
Si  può  però  lener  per  férmo  che  il  limite  alla  potestà  di  disposizione  dell*  Uffu- 
flrnttoario  è  segnato  dallo  stato  e  dalla  destinazione  della  cosa  al  momento  in  cui 
acquista  r  ussfrutto  :  il  suo  obbligo  di  usare  da  buon  padre  di  famiglia  si  fissa 
entro  e  non  oltre  questo  limite.  Così  deve  intendersi  -  se  pure  non  è  stato  rima- 
neggiato -  il  principio  in  D  VII,  1.  15.  e:  Proprietatis  dominas  non  debebit  im- 
pedire fructuarium  ita  utentem  ne  deteriorem  condicionem  eius  faciat,  che  a 
prima  vista  sembrerebbe  restringere  la  proibizione  da  parte  del  proprietario  al 
solo  uso  che  danneggia  la  cosa«  mentre  risulta  da  altri  passi  che  non  è  concesso 
air  usufruttuario  di  mutare  per  niuna  ragione  la  cosa  (cfr.  ad.  es.  D.  VII,  1.  7.  3 
in  fine  e  8;  arg.  da  vii,  i  13.  4  dore  nella  mutazione  di  un  giardino  di  piacere 
in  no  frutteto  si  avrebbe  un  miglioramento  economico,  eod»  44  (Nerat.  L  II J  membr. 
Usuflructuarlus  novum  tectorium  parietlbus,  qui  rude«  fuissent,  imponere  non 
potest,  qui  tametsi  meliorem  exoolendo  aediflcium  domini  causane  facturus  esset, 
non  tarnen  id  iure  suo  tacere  potest,  aliudqueest  tueri  quod  accepissetan  novum 
foceret.  Per  mettere  questo  tt,  in  armonia  con  la  fine  del  fr.  13  g  5.  eod.  si  è  esco- 
gitata ana  differenza,  per  d.  classico  senza  ragione,  tra  usufrutto  di  fondi  urbani, 
pes.  cui  ogni  miglioramento  sarebbe  interdetto,  e  di  fondi  rustici,  per  cui  i  mi- 
glioramenti sarebbero  da  ammettersi  in  una  certa  misura,  elaborandosi  vari  si- 
stemi per  spiegare  questa  diflbrenza.  Cfr.  Glück,  Erlàuierung  ...  1.  VII,  i  035, 
trad,  i  tal.  p.  104  sgg.). 

11  fr.  13  s  5  D.  VII,  I.  nella  sua  parte  ultima  si  palesa  opera  giustinianea  [tsx 
già  in  qualche  modo  sospettato  dal  Noodt,  De usufructu  T,  e  6),  sia  per  iVspres- 
«ione  meliorare  proprietatem  che  il  Srckrl  {Handleœlcon  h.  v.)  ritiene  pret- 
tamente bizantina:  cfìr.  per  r  interpolazione  anche:  Pampaloni  in  BuUett.  Ist. 
Dir.  Rom.,  XIX,  p.  9 i«;  sia  per  il  forsitan  che  dimostra  ana  incertezza  non  spie- 
gabile in  un  giurista  classico,  sia  anche  per  il  principio  fiilso  (cfr.  D.  eod.  1.  44,  e 
1.  7  s  S  e  1.  8.  1.  13  §  6,  dove  viene  in  considerazione  il  fktto  che  un  giorno  il  pro- 
prietario non  possa  sopportar  la  spesa  d'esercizio  di  un  opificio  e  13  s  7).  che  la  mu- 
tazione sia  permessa  in  quanto  si  ottenga  con  essa  au  maggior  reddito.  Anzi  cousi- 
4erando  come  il  s  4  della  legge  13,  iniziatosi  con  raffer/nazioue  *■  fructuarius  causam 
proprietatis  deteriorem  faceré  non  deb^,  meliorem  faceré  potest*,  continua  con 
esempi  di  fatti  che  deteriorano,  nasce  il  dubbio  fondato  che  anche  '  il  meliorem 
lacere  potest*  sia  iusilicio;  tanto  più  ove  si  cousideri  che  Ulpiano  non  poteva 
formulare  il  principio  in  modo  così  generale,  dal  momento  che  Nerazio  (fir.  4t, 
eod.)  nega  il  diritto  dell*  usufruttuario  tametsi  meliorem  ezcolendo  aediflcium 
domini  causam  facturus  esset*.  Dal  falto  che  in  questo  passo  Nerazio  nega  che 
rusufnittoario  possa  <m/?onere  un  nuovo  tectorium  alle  pareli  disadorne,  mentre 
io  1.  7  I  3  eod.  ammette  la  manutenzione  dei  lectoría  esistenti,  si  trae  conferma 
del  principio  enunciato  più  sopra. 

SullA  questione  se  Tusufrattuario  possa  riavere  le  spese  incontrate  iier  refeclio- 
nes  oltre  quelle  coi  é  tauuto,  deciderebbe  la  e  7  e.  Ili,  33  (Qordian.  £43)  :  Eum  ad 
quem  asuafìructus  pertinet,  sarta  tecta  sais  sunìptibns  praestare  debere  explorait 
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Del  resto  già  il  Dooello  acuta;nente  osaervava  ehe  in  tali  eia 
non  erano  esperibili  né  le  azioni  speciali  (a.  legis  AqoiHae«  etc...)  e 
neppure  la  caatio,  poiché  questa  effettuava  il  rísareimanto  del  danno; 
e  riteneva  senz'altro  esperibile  la  rivendica,  senxa  però  arrecarne 
alcuna  persuasiva  ragione  *<).  Ma  la  rivendica  si  presenta  rimedio 
troppo  radicale,  e  di  più  giuridicamente  non  esperibile  contro  Fasa- 
fruttuario  che  ha  realmente  titolo  ad  usufruire  e   duo  quindi  re- 

spingerla.  La  proibitoria  invece  che  tendeva  a  impedir  T esercizio 
deir  usufrutto  e  non  lo  negava  come  tale,  trova  qui  un  logico  campo 

iurie  est.  [Proinde  si  quid  ultra  qasm  inip<*ndl  debeat  erogatum  potes  docers. 
sollemnlter  reposées].  Il  periodo  segnato  tra  [  ]  é,  a  mio  vedere,  giustiniaoeo,  sia 
per  r  espressione  bizantina  soUemniter  reposées,  mentre  s'aspetterebbe  indicata 
r astone,  sia  iter  T assolata  indipendenza  di  esso  dal  principio  appena  innansl 
exposto,  che  cioè  la  refeclio  spelta  all*usufruttaario.  Conie  sta  che  dalla  obbli* 
gatorietá  della  refeclio  si  concluda  {proluder  almeno  fosse  sedi)  che  l^usafrat- 
tuario  può  riavere  ciò  che  abbia  speso  più  del  dovuto  T  L*  azione  non  nasce  dal 
rapporto  di  usufrutto;  uè  meglio  vi  si  può  riscontrare  un* a.  negotior.  gettoram 
contraria,  a  simiglianza  di  quella  cbe  spetta  al  proprietario  quando,  aséenle  Taiv- 
fVuttuario,  abbia  fatto  le  necessarie  riparaxionl  (D.  VII,  1.  48  pr  ).  Perchè,  menlre 
in  quest*  ultimo  caso  il  proprietario  gerisce  in  realià  il  negotitim  dell*  asufrat- 
tuario,  che  detiene  Tusufrutto  ed  è  obbligato  alle  rlparssioni,  ciò  non  si  verifica 
nel  caso  di  C.  Ili,  8S.  7,  perchè  rusaftrnttuario  arreca  un  vantaggio  a  ciò  cb*egii 
stesso  gode  e  di  cui  è  proprietario  interinale,  agisce  in  proprio  interesse,  ottem* 
perando  al  suo  obbligo  di  fare  le  riparazioni,  dipendente  dalla  sua  posizione  già- 
ridica.  Che  in  fatto  possa  esistere  in  lui  un  animus  aliena  negotia  gerendi  (cfr.  El- 
VBRS,  .op.  cit.  p.  585)  sarà  questione  da  decidersi,  se  mai,  caso  per  caso:  ciò  noe 
legittima  però  la  dizione  generica  del  passo  in  esame. 

Iji  innovazione  giustinianea  deve,  forse,  porsi  in  relazione  con  l'altra  per  cui 
si  permise  al  proprietario  dì  meliorare  proprie.,atem. 

M)  Comm,  iur.  ctr.  X.  cap.  SO,  n.  8.  Op.  HI,  p.  188.  Si  superiora  onera  ot  a 
frndluario  ezigel  baec  ordine  remedia  sunt 'in  singulis  eorum  onerum  partibos. 
Si  fiructunrius  contra  condì tionem  rei  uteretur,  aut  si  etiam  earn  ita  mutabit  ut 
his  rebus  uon  aperte  rem  detedorem  faciat;  ut  nonnunquam  aliquid  mutando 
melius  reponit:  nihil  proprietario  ad  haec  oiutanda  prodei^se  poteet  stipulatio  Oru- 
ctuaria:  quippe  quae  solum  committatur  in  id,  quod  stipulantis  interest...  Ac 
nec  de  damilo  ulla  hic  potest  esse  actio  postquam  nullum  hic  damnum  datum 
esse  proponi  m  us  Sed  hoc  erit  remedium.  Rem  suam  proprietarius  Tindicabit  et 
St  obiicietur  ei  exceptio  de  re  usufructus  nomine  tradita,  exceptio  replicatione 
doli  mali  elidetur. 

Cfr.  in  loh.  del  Castillo  Sotomayor  (Op.  omnia,  Lugd.  1658, 1,  p.  lOSsgg.  e.  21  sgg.) 
una  larga  casistica  degli  atti  deU'nsufruttuario  che  porterebbero  alla  perdita  del 
dir.  di  usufrutto.  Tale  opinione  è  da  respingersi.  VMi  le  consìdersitoni  e  gli  as- 
tori citati  in  Glflek,  |  058.  e  trad.  iL  p.  433  sgg.  L*  usufruttuario  convenato  con 
la  proibitoria  non  perdeva,  (iiroiò,  il  suo  diritto,  che  dura  *  donee  uou  ntendo 
céustituto  tempore  pereat  *  (arg.  da  D.  Vini,  4.  27.  pr.). 
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di  appHeatione.  A  questo  rimedio  ayea  for9e  la  mente  Labeone  quando 
per  notizia  di  Ulpiano  D.  VII,  1.  15.  2,  discorrendo  degli  obblighi 
deir  naafrattuario  di  non  corrompere  la  cosa  *  aoa  feritate  vel  sae- 
▼itía\  aggiongeTa:  'alioquin  eiiam  lege  Aquilia  eum  conveniri'. 

Non  ci  sembra  improbabile  che  1*  a.  prohibitoria  dal  suo  campo  di 
applicazione  per  i  ftttti  contrari  alla  natura  deirusufrutto«  fosse  estesa, 
già  per  tempo,  dalla  giurisprudema  alle  omissioni  ^). 

U effetto  di  essa  non  dovette  esser  dissimile  da  quello  normale 
delle  azioni  da  serritüM). 

11  giudice  avrebbe  costretto  T usufruttuario  a  prestare  rem  ipssm 
(colere,  ararCi  reflcere  etc.)  -  e  così  resta  spiegato  il  cogi  di  D.  Vii, 
1.  7.  2.  3;  9  pr.  -  ;  ed  anche  una  cautio  -  e  così  si  spiega  V  arbi- 
trari  in  futurum  di  D.  VII,  I.  13  S  1,  specialmente  quando  si  tenga 
presente  che  il  giudice  nelle  azioni  da  servitù  aveva  questa  potestà: 
efr.  Oiavoleno  D.  Vili,  5.  12:  an  et  de  futuris  non  immittendis  ea- 
vwndum  sstt  Hespondi:  iudieis  officio  contioeri  puto  ut  de  futuro 
quoque  opere  eaveri  debeat 


II. 

Ulpiano  ci  presenta  il  contenuto  della  cautio  usufruttuaria  in 
D.  VII,  9.  1.  pr.  nei  termini  seguenti: 

<  SI  cuius  rei  ususfructus  legatus  sit,  sequissimum  praetori 
visum  est  de  utroque  legatarium  cavare:  et  usurum  se  boni  viri 
arbitrstn,  et,  cum  ususfructus  ad  eum  pertinere  desinet,  restitu- 
turum  quod  inde  eiLstabit  ». 

Due  clausole  quindi  in  una  sola  stipulazione,  delle  quali,  la  prima 
proteggeva  il  proprietario  contro  il  fatto  dannoso  positivo  o  negativo 

■)  CoQ  ciò  resterebbe  aaehe  spiegalo  TMofìictQm*  dello  eeolio  stefluieo:  ed 
è  anebe  poeelbile-come  semplice  ipotesi  -che  la  lelt ara  incerta  i>ßtirp'  nasconda 
ioTeoe  irpovßp  s  irpsißcreptav. 

•>)  D.  VII!,  S.  7.  Ilarum  actionum  eyentos  hic  est  ut  victori  officio  indicis  aut 
ris  praettetur  aut  cantío.  Ree  ipsa  haec  est,  ut  iubeat  adversarinin  inde«  emen- 
dare TÍtinm  parietis  et  idonenm  *praestare.  Cautio  haec  est,  ut  enm  inbeat  de 
rellciendo  pariete  caver«  ncque  se  ncque  successores  suos  prohibí turos  altios  toi* 
In«  snblatnmqne  habere,  et  si  cayerit  absolvetur.  Si  Tero  nequa  raui  praestat 
■eqae  cantionem,  tanti  condemnet  quanti  actor  in  litem  iuraverit 
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deiruflufmttumrio,  dunuite  F  usafrutto, -come  lo  prote^geTa  Ta.  pro- 
hibitoria ohe  riteDemmo  esperibile  in  luogo  dell' a.  arbitraria  ka^ 
lowiana;  la  seconda  era  diretta  ad  ottenere  la  reatitazione  della  cosa 
al  termine  deiraaafrntto^). 

Esaminiamo  la  prima  clausola. 

Essa  appare  nella  forma  ulpianea  presso  giuristi  tardi  :  sei  volte 
in  Ulpiano  (D.  VII,  1.  g.  pr.;  13  pr.,  S  Ô,  §  8;  27  §  5;  VII,  9.  12),  due 
in  Paolo  (D.  XXXIX*  2.  18. 2):  in  due  altri  passi  di  Ulpiano  assieme 
alla  clausola  de  restituendo  (D.  VII,  9.  1  pr.  e  §  6)  e  così  pure  una 
volta  in  Paolo  (D.  XII.  2.  30.  5). 

Troviamo  per  contro  Trebazio  (VII,  1.  8.  7)  e  Sabino  (D.  VII.  1. 
9.  2}  discutere  sul  modo  di  usufruire,  e  Sabino  afferma  che  V  usa- 
fruttuario  deve  usare  quasi  bonus  paterfamilias,  Trebazio  come  il 
costituente  l'usufrutto.  Sulla  fine  della  repubblica  e  nel  primo  im- 
pero siamo  quindi  in  un  periodo  di  preparazione  e  determinazione 
del  modo  di  usufruire.  E  se  i  giureconsulti  erano  al  proposito  di 
vario  parere,  è  lecito  concluderne  che  la  prima  clausola  della  cautio 
non  fosse  contemplata  negli  editti  pretori:  di  più  rilevando  che 
Cassio,  Aristone  e  Nerazio  (D  VII,  I.  7.  3)  e  fin  Celso  (VII,  1.  7,  2 
e  9  pr.)  discutevano  pure  auirobbligo  della  refectio  (e  con  Celso  si  è 
già  ai  tempi  della  redazione  dell' editto  perpetuo),  del  serere  arbores, 
delFarare  fundum,  ciò  che  sarebbe  evidentemente  un  fuor  d^ opera 
inutile  se  la  cautio  fosse  già  stata  assunta  nell^  editto,  si  giungosino 
a  Giuliano  senza  che  v'  abbia  alcun  positivo  argomento  per  ritenere 
che  essa  clausola  facesse  parte  della  legislazione  edittale.  Ma  se  la 
prima  clausola  non  sembra  risalire  a  prima  delF  editto  perpetuo,  al- 
cuni indizi  fanno  sospettare  che  nò  pure  in  questo  âgurasse. 

La  dottrina  tradizionale  ha  posto  così  salde  radici  che  si  richie- 
derebbe per  debellarla  una  ricca  serie  di  documentazioni,  più  ricca 
di  quella  che  le  fonti  possono  dar&  Però  può  dirsi  subito  che  essa 
non  ha  per  sé  prove  dirette  e  irrefutabili.  Il  fr.  13  §  2,  i.  f.,  D  VIL  1» 
che  riportando  T opinione  giulianea  costituì  una  fonte  £a^ta  in  ma« 


")  Si  aggiongeva  inoltre  la  clantola  di  dolo  (D.  VII,  0. 5  pr.):  ú  ih«  la  caatlo 
avrebbe  avuto  questa  formuJaztoDe  (Limbl,  Edit.  II«  tS4,  Rdiet*  (ISCT^  f  fSS,  p.5l4)i 
Caiunrei  ntusTruclas  testamento  Ludi  Titti  tibi  legatnt  eil,  ea  re  bòai  Tiri  arbi- 
trata osorum  fratturuin  te  et,  cnm  usasfructat  ad  U  pertlnere  detiaet,  id  qaod 
inde  ozitabit  reetitotuu  iri  dolumqae  maltun  abeaae  afotummqae  esta apoodeneff 
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teria»  pèrde  ogni  suo  valore  probante,  dappoiché  ivi  Giuliano  non  si 
riferiva  alla  caution).  ) 

Prescindendo  da  ciò  che  si  ò  detto  sopra  su  Celso  che  ricorda 
lo  stesso  mezzo  a  cai  si  riferisce  Giuliano  in  questo  passo,  si  rin- 
viene, posteriormente  a  Giuliano,  una  varietà  di  formulazioni  di  quella 
che  dovrebV essere  la  prima  clausola,  la  quale  mal  si  comporta  con 
una  fissazione  precisa  fattane  dalP editto  perpetuo  nel  modo  ulpianeo. 

Senza  ricordare  che  Ulpiano  stesso  conferma  il  modo  di  vedere 
di  Sabino  (D  VII,  1.  9.  2  ...  quam  sententiam  puto  veram)  si  ten- 
gano presenti: 

D.  yiT,  8,  15  (Paul.  ///  ad  Sao.):  -ut  bonus  paterfomilìas 
uti  debet; 

D.  VII,  I.  13.  4  (Ulp.  XVnr  ad  Sao.):  nec  tamen  locatu« 
rum  quia  vir  bonus  ita  non  uteretur; 

I.  II,  1.  38:  et  quasi  bonus  paterfamilias  uti  debet  ^; 

D.  VII,  1.  9  pr.  (Celso  in  Ulp.  XVJI  ad  Sab):  cogi  eum 
posse  recte  colere;  ib.  13  §  8  (Ulp.  XVIII  ad  Sab.):  nun  recto 
facturum; 

I.  II,  1.  38:  recte  enim  colere  debet; 

D.  VII,  1.  65.  pr.  (PoiiP.  y  ew  Plaui.):  debet  enim  omne 
quod  diligens  paterfamilias  in  sua  domo  facit  et  ipse  faceré; 

D.  VII,  9. 1. 3  (Ulp.  IX  ad  edict):  caverò  . . .  non  deteriorem 
causam  ususfructus  Ìkcturum  ceteraque  facturum  quae  in  sua  re 
faceret; 

M)  Cfr.  Lbnbl«  Edit,  ih  p.  96  e  o.  t.  Edtct*,  |  171,  p.  856,  conforme  Ob-Ruo« 
oiBRO,  op.  CiL  II  Mudlcem  dari  nteios  arbitrata  utatur*  poò  beue  riferirsi  anche 
airarbiter  deir  estesa  proibì toria.  Si  osseryi  però  come  la  cosirtizione  passiva  di 
utor,  insolita  in  Qialiano  e  Ulpiano  e  d'altronde  arcaica  (Kalb,  Roms  Juruten^ 
p.  143)  possa  lasciar  Snlravvedere  un*  abbreyiatiooe  del  db«  paeso  per  opera  dea 
compilatori. 

Né  maggior  valore  ha  la  prova  che  si  desuma  dal  pr.  dei  fr.  (cfr.  Kablowa, 
BÓm.  Rêchugesàh.  II,  &S9):  dove  enuDoiaio  in  modo  generale  lo  scopo  della  oaotio,  * 
detto  che  Qiuliaoo  la  estendsTa  ad  ogni  modo  di  costitasione  dell'  usuCrulto.  Vedi 
sol  pr.  del  ir.  più  oltre. 

••>  Questo  luogo  è  considerato  dal  Fbrrini  iFonti  detle  Istituf.  h.  L),  come 
aggiunta.  Comnaqne,  ruso  di  queste  eipressioni  è  pur elaasi^  cfr.  ad  es.  VII»  ). 
0.  2.  cit 
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ma  specialmente  rilevanti  appaiono  i  seguenti  due  passi  di 

Paul.  R,  S^l^  11.  2:  Uaufrnctuarius  et  do  utendo  usufruetu 
satisdare  debet,  se  periodo  usurum  ac  si  optimus  paterfamilias 
uteretur; 

Paul.  R,  S.  Ili,  6.  27:  Usufruetu  legato,  de  imodo  utêfidi 
catUio  a  fructuario  solet  interponi,  et  ideo  perinde  se  tuurum 
ac  H  optimus  paterfamilias  uteretur  fldeiussoribus  oòlatis  ca- 
vere  cogetur, 

specialmente  rilevanti,  si  disse,  perchè  Paolo,  oltre  dare  una  formn* 
lazione  diver  a  della  prima  clausola  ulpianea,  menziona  la  cautìo  da 
utendo,  come  e.  speciale,  in  un  libro,  per  di  più,  elementare;  nò  vi  ha 
ragione,  ove  non  si  adducano  argomenti  persuasivi,  di  dar  la  prefe- 
renza, come  si  fa,  a  un  testo  della  compilazione  piuttosto  che  a  oa 
testo  diretto  di  Paolo. 

Ma  V'  ha  di  più.  Gaio  in  D.  XXXIX,  2.  20  (XIX  ad  ed.  prov.\ 
trattando  della  cautio  damni  infecti  trail  proprietario  e  P usufrut- 
tuario, deicide:  de  ruina  aedium  neuter  ab  altero  cantionem  deside- 
rare potest:  fructuarius  ideo  quia  refectio  aedium  ad  eiua  ipsius 
onus  [non]  pertinet,  proprietariua  ideo,  quia  uaitata  stipulatio  qua 
de  re  restituenda  fructuarius  cavet  ad  hune  quoque  casum  porrigitor. 

L*  espunzione  del  non,  come  errore  di  copista,  già  proposta  dal 
Cuiacio  (V  (ed.  Mutinae)  633  b)  e  ammessa  dal  Mommaen,  non  ò  da 
dubitarsi  perchó  con  esso  quanto  dice  Gaio  non  dà  una  plausibile 
sig^iâcazione  concettuale,  sia  che  il  reflcere  si  spieghi  come  totale 
rifàeimento  o  ricostruzione,  sia  che  s^  intenda  in  senso  più  ristretto. 
È  chiaro  ohe  Gaio  vuol  dar  la  ragione  per  cui  non  ò  necessaria  una 
e.  d.  i.  a  garantire  P  usufruttuario  dalla  rovina  delta  casa  in  usa- 
'  frutto.  Che  rileverebbe  il  dire  che  questi  non  può  chieder  la  e.  d.  L,  . 
perchè  non  è  tenuto  alla  refectio  della  casa?  Almeno  si  dicesse  eke 
siccome  in  caso  di  distruzione  totale  della  casa  non  sono  tenuti 
né  P  usufruttuario  né  il  proprietario  e  P  usufrutto  si  estinguerebbe 
per  il  perimento  della  cosa,  essa  è  inutile.  Ma  il  passo  non  legittima 
tale  interpretazione,  la  quale  poi  sarebbe  ammissibile  solo  quando  la 
ruina  avvenisse  indipendentemente  dal  fatto  doloso  o  colposo  del- 
P  usufruttuario. 
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Qdo  ha  Toluto  dir  questo:  T usufruttuario  è  tenuto  alle  refectio- 
nes,>4ttiiìdi  non  può  pretendere  che  con  la  e.  d.  i.  il  proprietario  si 
assuma  le  conseguenze  di  quest" obbligo  che  spetta  a  lui;  e,  d'al- 
tronde nel  giudizio  di  restituzione  si  vedrà  se  la  casa  rovinò  per 
vetustà  0  per  mancata  diligenza,  per  decidere  sulla  responsabilità 
deir  usufruttuario.  Al  dominus  proprietatjs  non  è  poi  necessaria  la 
e.  d.  i.  perchó  egli  è  protetto  dalla  cautio  di  restituzione  anche  per 
la  ruina  aedium. 

Nella  stessa  questione,  che  risolve  nello  stesso  modo,  Paolo 
(XLyjIIad  edict.),  D.  XXXIX,  2.  18.  2  opera  invece  con  la  cautio  de 
modo  utendi:  Ei,  cuius  uisus  fructus  aedium  est  de  vitio  earundem 
aedium  caveri  non  oportet  etsi  alias  vicinas  habeat,  quia  reflciendi 
habet  facul^^atem  ;  nam  qui  viri  boni  arbitratu  uti  deberet,  reflciendi 
quoque  potestatem  consequitur.  Ergo  nec  proprietarius  audiri  debet, 
si  velit  sibi  caveri  a  fructuario  aedium  nomine  quas  vicinas  fructua- 
rio habeat,  quia  habet  cum  fructuario  actionem  ut  viri  boni  arbitratu 
is  fruatur. 

A  noi  importa  questo  rilievo  che  Gaio  fa  rientrare  nella  e.  de 
restituendo  quei  danni  derivanti  dalla  mancata  esecuzione  di  quegli 
obblighi  deir  usufruttuario  di  cui  il  dominus  può  durante  Pusufrutto 
ai  tempi  di  Paolo  (/?.  S.  1.  e.)  chiedere  F  adempimento  con  Fazione 
dalla  e.  de  modo  utendi  ;  ed  è  sintomatico  che  un  giurista  accurato 
come  Gaio,  se  la  e.  de  modo  utendi  (o  la  prima  clausola  della  e.  usu- 
fruttuaria)  esisteva  neir  editto  giullaneo,  non  la  menzionasse  proprio 
nello  stesso  caso,  in  cui  giuristi  più  tardi  la  ricordano  ed  essa  ha  sua 
normale  applicabilità,  estendendo  invece  (porrigitur)  la  funzione  della 
e.  de  restituendo.  Vedi  oltre  un  esempio  analogo  (Pomponio-Ulpiano). 

Se  in  ricerche  così  delicate  non  sarebbe  serio  T  esagerare  ad 
arte  il  valore  dei  mezzi  probatori,  bisogna  pur  convenire  che  air  in- 
fuori del  testo  di  Ulpiano,  alcuna  prova  che  nelF  editto  figurasse  la 
prima  clausola  non  si  ha,  mentre  non  ò,  d'altronde,  impossibile  che 
essa  fosse  divenuta  obbligatoria,  come  e.  de  modo  utendi  per  opera 
del  pretore,  dopo  Giuliano  e  prima  di  Ulpiano,  sì  che  questi  poteva 
ben  scrivere:  ^aequissimum  praetori  visum  est  de  utroque  leg^ta- 
rium  cavere  '  *>). 

*»)  Di  più  è  da  rilevarsi  :  A)  che  Paolo  in  H,  S.  Ili,  d.  27  inette  in  evidenza 
una  cautio  de  m.  uUndi  con  formularàone  e  contenuto  proprio,  come  cautio  a 
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La  seconda  clausola  o,  meglio,  la  cautio  de  restituendo  usufraetu 
ò  molto  più  antica,  e  precede  indubbiamente  la  cautio  ex  senatueon- 

• 

sé,  speciale,  indipendente.  L'ipotesi  quindi  di  due  distinte  cauzioni  si  affkcda 
spontanea:  ove  anche  si  consideri:  1)  la  grande  diTerBit¿  di  contenuto  delle  due 
clausole  eil  tempo  diverso  di  loro  eventuale  commissione;  2)clie  nel  digesto  ap- 
paiono sempre  distinte:  a)  la  ed.  modo  utendi  vedi  i  paesi  cit.  a  p.  17 e  quanto 
a  D.  VII,  5.  Ô.  pr.  p.  24.  Aggiungi  C.  Ili,  33.  4  (Alexander,  Verbicio,  a.  SS7),  e  spe- 
cialmente C.  VI,  54.  7  (Alexander,  Proculiano,  a.  226),  che  coDsidei*ando  solo  la  non 
remisslbilita  della  cautio  ut  boni  viri  arb.  ut.  per  disposizione  testamentaria  co- 
stituirebbe una  prova  contraria  alla  unicità  della  cautio,  in  quanto  se  questa  fosse 
realmente  stata  unica,  non  troverebbeFi  usata  una  dizione,  per  lo  meno  tanto  am- 
bigua da  lasciar  apparire  che  una  clausola  della  stessa  nuica  stipulazione  potesse 
rimettersi  (de  restituendo;  la  quale  é  iurece  obbligatoria  anch*etsa:  cfr.  ad  es. 
D.  II,  8.  8.  4)  e  non  1*  altra  (de  utendo)  ;  il  che  si  presenta  assai  difficilmente  am- 
missibile. Ciò  tanto  più  se  si  acceda  ali *opin ione  che  la  non  remissibilitá  della  e. 
de  utendo  (non  della  complessa  cautio  usufruotoaria  ptfrohé  il  passo  parla  solo  di 
quella:  benché  generalmente  non  si  distingua  cfl*.  UoRNUlAN,  Die  cautio  usufru- 
ctuaria. Halle  1860,  p.  18  sgg.)  sia  stata  sancita  soltaoto  da  Alessandro  Severo 
con  questa  costituzione,  perché  questa  dimostrerebbe  che  prima  le  due  cautiones 
avevano  un  diverso  trattamento  giuridico,  sotto  questo  rapporto];  ö)  la  e  de  rr- 
stitu^ndo  (D.  VIT,  9.  1.  3,  1.  4,  1.  8  che  ha  una  formóla  speciale  por  un  caso  spe- 
ciale, 1  6,  1.  10;  11,8.  8.  4;  XXXV,  3.9;  39,2.  20;  e)  appaiate  compaiono  solo  in  D. 
VII,  9.  1.  S  6;  Vii.  9.  1.  pr.  e  Xll,  2.  80.  5.  Però  questi  due  ultimi  testi  sono  indif- 
ferenti alla  questione  in  quanto  il.  primo  ei  limita  a  dire  che  il  legatario  deve: 
de  utroque  caverò...;  Taltro  che  non  si  dovr^  consegnar  Tusufrutto  a  chi  abbia 
giurato  d*a venie  diritto  se  non  caveat  *e  boni  rivi  arbitratu...  usurum  e  finUo 
utufructu  re£Htuturvfn\  uè  essi  arrecano  alcun  lume  se  si  tratti  di  una  sola  cau- 
zione con  due  clausole,  o  di  due  cauzioni  distinte.  Resta  D.  VII.  9.  1.  9  6  sul 
quale  vedi  oltre. 

B)  come  la  formulazione  dell*  obbligo  da  assumeni  dair  usufruttuario  sia 
diversa  uella  e  d.  modo  utendi  paulinna  (se  usurum  uU  opt.  paterfani.  nterelur ... 
caverà  cogetor)  e  nella  prima  clausola  delia  e.  usufruct.  uJplanea  (boni  viri  arbitr. 
u.surum).  Quella  determina  obbiettivamente  l'obbligo  dell'usufruttuario,  mentre 
la  dicitura  di  Ulpiano  ammette  una  determinazione  subbiettiva  da  p.nrte  del  giu- 
dice. E  a  tal  proposito  Vò  infondata  la  dottrina  di  qualcuno  che  in  passato  so- 
stenne essere  il  modus  utendi  fr.  detcrminato  dal  giudice  all'atto  del  prestare 
la  cautio  (WONDBRLICH,  lib.  singular,  de  usu  insct^ipt,  rom.  vet^tnaxlme  sepuichr, 
in  iure;  observât.  II  S  H.  p.  OT«  e  la  critica  già  in  Glück,  op.  cit.  8  <S&3  (trad, 
i  tal.,  p.  423**),  devesi  riconoscere  che  pur  assumendo  un'eguaglianza  perfetta  tra 
lo  due  formulazioni  non  riesce,  in  ogni  modo,  a  spiegarsi  come  V  obbligo  obbiet* 
tivameute  determinato  si  tramuti  nella  cautio  stessa  che  vi  dà  nascita  in  un 
obbligo  che  si  determina  subbiettivamente  dal  giudice  e  a  dar  ragione  di  ciò  che 
la  promessa  di  usufruire  boui  v.  a.,  come  tale,  uoa  determina  ia  alcun  modo 
r obbligo  dell'usufruttuario  di  fronte  al  dominus,  la  sua  natura,  il  grado  di  dili- 
^¿nza  cui  é  tenuto  neir esercizio  del  suo  diritto.  È  ben  vero  chela  clausola  boni 
viri  arbitratu  si  trova  in  gran  parte  delle  stipulazioni  pretorie,  dov'essa  sembra 
elprniûcare  che  al  giudice  spettava  decido.re  se  il  fatto  conteneva  tutti  gli  elemeoti 
nacessai'ì  per  considerarsi  come  una  yiolüziono  dell'obbligo  assunto  con  la  pro- 
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sulto  del  quasi  usufrutto,  alla  quale  servì  di  modello  ^i).  Che  essa  fosse 
di  una  grande  importanza  pratica  lo  dimostrano  i  molti  casi  riferiti 

messa,  ma  è  par  vero  che  quest* obbligo  ò  sempre  determinato  :  defendere  (b.  v.  a.), 
resti tuere  (b.  v.  a.),  conferre  G>*  ▼•  a-Ksì  chela  stlpnlazione  si  commette  quando 
esso  non  si  esegua,  spettando  poi  ali* arbiter  il  determinare  se  doveva  o  meno 
«segai rsi.  In  ana  cantío  (b.  v.  a.)  nsunim  fráitarom  la  fissazione  dell* obbligo, 
che  il  giudice  dovrà  poi  esaminare  nel  caso  concreto  se  violato  o'non  dal  fatto 
specifico«  non  é  determinata,  perchè  è  assurdo  che  chi  ha  diritto  di  usnfruire  si 
obblighi  a  usafruire.  Ma  poi:  quand'è  che  si  commette  la  stipulazione  *b.  v.a. 
frai  *?  Statim,  soccorre  D.  VII,  9.  ).  5...,  si  aliter  qais  utalur  quam  vir  bonus 
arbitrabitur  (ib.  %  6:  dicesse  almeno  arbiiraretur  o  arbitrari  soletì).  Con  che  si 
Tiene  a  dire  che  la  determinazione  dell*  obbligo  avviene  per  opera  del  giudice,  e 
però,  imnlicìtamente,  si  ammette  quest'assurdo,  che,  per  ritenere  commessa  la 
stipulazione  è  necessario  che  il  giudice  abbia  determinato  che  1*  asufrnttuario 
non  usò  della  cosa  conforme  alle  norme  di  una  saggia  amministrazione.  E  sì  è 
infelice  tale  modo  di  esprimersi  del  fr.  d,  da  dovere  riconoscervi  la  mano  dei 
compilatori.  Né  più  resiste  al  sospetto  di  rimaneggiamento  anche  il  s  5:  utilius 
«utem  visum  est  stipulations  de  hoc  caveri  ut,  si  quis  non  boni  viri  arbitratu 
utatur  i^uatar,  committatnr  stipulatio  siatim,  uec  ezpectabimos  ut  amittatur 
usasfructos;  e  per  il  barocco  stipùlatione  de  hoc  caveri  -  una  cantio  non  avve- 
niva che  per  stipalazione  -  e  per  Terrore  che  sia  necessario  stipulare  (almeno^ 
questo  senso  dà  il  testo:  stipulations  de  hoc  caveri...  ut  committatnr)  che  la 
stipulatio  si  commetta  dìatim,  mentre  questo  è  reffetto  normale  della  stipula- 
zione, di  avvenirsi  cioè  appena  si  verifichi  la  condizione  necessaria  (nel  caso  ns. 
fatto  dannoso  da  omissioue  o  commissione  da  parte  dell*  usufruttuario).  Il  s  fi, 
è  runico  che  espressamente  parli  di  due  clausole  di  una  stessa  cantio;  ed  è  stato 
in  qualche  modo  alterato  a  questo  scopo.  Del  resto  il  frammento,  anche  nel  suo 
complesso,  ne  presenta  segni  rilevabili.  Il  g  3,  ripete  la  forma  djella  1*  clausola 
-  con  un  mutamento:  usurum  fi-  perceptn  iri  usnmflructum  18)-  dando  ona 
spiegazione  dell*  a.  b.  v.,  che,  non  esatta,  e,  d*aitronde,  superflua  se  ne  fosse  stato 
indiscusso  il  significato  ;  il  S  4  consiglia  a  redigere  un  inventàrio  che  descriva  lo 
stato  della  cosa  al  momento  della  consegna  perchè  *  inde  posstt  apparere  an  et 
qaatenus  rem  peiòrem  legatari  us  fecerit*.  Per  i  classici  non  dovevasi  solo  sta- 
bilire se  la  cosa  era  pegg^iorata.  ^a  se,  comecchessia  non  fossa  stato  nsnfrtiito 
come  dovevasi.  I  ginstiniani  avendo,  in  certa  misura,  ammesso  anche  i  miglio- 
ramenti (cflr.  n.  83)  era  naturale  che  adoperassero  quell*  espressione  più  restrit- 
tiva ;  il  S  6  (cfk*.  sopra)  contiene  una  mera  ripetizione  di  quanto  è  detto  per  la  e 
de  utendo  nel  %  S,  (vedi  sopra),  ripetizione  che  a  si  breve  distanza  appare  super- 
vacua.  Onde  può  avanzarsi  1*  ipotesi  che  ülpiano  dopo  aver  detto  della  e.  de  re- 
stilnendo  e  della  e.  de  utendo,  venisse  ad  esaminarle  separatamente  nel  loro 
contenuto  e  nei  loro  effetti  :  i  ginstiniani  avrel)l>ero  sostituito  un*  unica  cautio 
con  doppia  clausola,  mantenendo  Ta.  b.  v.  delia  cautio  de  restituendo  (vedi 
oltre)  si  che  esso  apparisse  al  principio  delia  nuova  e.  nsufructuaria.  Se  cosi  è 
uei  luoghi  in  cui  trovasi  Ta.  b.  v.  per  la  cautio  de  ntendo,  esso  sarebbe  loro 
sostituzione  a  un  originario  ut  l)oaas  paterfamilias  nteretur  o  simili.  Ad  es.  in  D. 
VII,  1. 13.8  appare  anche  superfluo  dopo  il  recte;  e  cosi  in  D.  VII,  1. 27, 5.  alioqain  - 


«1)  Tedi  note  •  pug.  Mfueato. 
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dai  giuristi,  nei  quali  appar  viva  e  rilevante  la  sua  funzione  tutela- 
trice  del  diritto  di  proprietà;  in  quanto  sostituisca,  negli  effetti,  la 
normale  azione  di  rivendica  in  fattispecie,  nelle  quali  riuscirebbe  di 
malagevole  e  difficile  esperimento. 

La  cautio  -  che  dalF  usufrutto  legato  fu  poi  estesa  -  già  ai  tempi 
di  Giuliano  -  agli  altri  casi  di  costituzione  delF usufrutto  -  assicurava 
un  titolo  al  proprietario  o  suoi  eredi  contro  V  usufruttuario,  avuto 
riguardo  alla  difficoltìi  delle  prove  per  la  rivendica,  nei  trapassi  di 
proprietà  in  una  lunga  eventuale  durata  dell'usufrutto.  Ma  una 
ragione  più  profonda  esiste,  a  mio  avviso,  del  sorgere  della  e.  de 
restituendo.  É  naturale  che  sul  primo  sorgere  dell' istituto  non  si 
determinasse  di  un  subito  la  sua  natura  giuridica:  esso  apparve  pri- 
mieramente come  un  diritto  interinale  di  proprietà  con  piena  facoltà  di 
disposizione  della  cosa  e  suoi  frutti:  anzi  fino  al  tempo  di  Cicerone 


fraitur.  In  D.  VU,  1.  9,  pr.  il  sic  -  fraatur  è  pur  sospettabile.  Cosi,  come  il  passo 
è  scritto,  ripsius  si  riferisce  a  fundi:  Sì  fìindi  ususfructus  sit  leipalas  quidqoid 
in  fÜDdo  nascitur  quidqaid  inde  percipi  potest  ipsias  froctus  est  [sic  tamcn  ut 
b.  ▼.  a  fruatur].  Se  il  frualur  si  riferisca  -  e  in  accezione  passiva  I  -  a  frucios  si 
avrebbe  una  di  quelle  si  caratteristiche  espressioni  dei  bizantini  (fractibua  frai): 
ma  B*ayrebbe  anche  ona  ragione  sostanziale:  il  ginrista  determina  obbietl  iva  mente 
l'estensione  del  fnictus  fundi  :  ed  è  assurdo  che  ciò  che  si  considera  fratto  iu  base  a 
quella  determìnazione/non  si  consideri  più  tale  (il  sic  tamenhapensore<trittÌfo> 
se  non  venga  percepito  dair  nsufrottuario  secondo  le  norme  di  una  saggia  -ammi- 
nistrazione. In  C.  Ili,  33  4  (AleUAder  A.  Verbicio  á.  SSO;  :  Usufrnctu  legato  coo- 
seqiiens  est  ut  satisdatio  boni  viri-  arbitrio  praet>eatur  ab  eo,  apud  quem  id  com- 
modum  pervenit  [quod  nallam  laesionem  ex  nsu  proprietatf  adferat  nec  interest 
sive^ex  testamento  sive  ex  volontario  contractu  usus  fructus  constltntus  est],  è 
certamente  giustinianea  la  chiusa  nec-  est:  per  il  sire  -sive  costruito  «oU*indica- 
tivo/per  il  voluntarios  contractus,  che  vorrebbe  essere  comprensivo,  di  tatti  i 
modi  di  costituzione  dell'usufrutto  ali* infuori  del  testamento, e  invece  non  com- 
prende ad  es.  la  donazione,  la  don.  mortis  causa.  Ma  né  pure  il  quod- adferat  ap- 
partenne alla  e.  originale  e  perché  infelicemente  redatto,  e  perchè  non  fissa  con 
esattezza  il  contenuto  della  cautio  che  non  comprendeva  solo  1* obbligo  di  non 
danneggiare  (laesio),  e  perchè  *  laesionem  adferre  pi-oprietati*  è  espressione  che 
fa  il  paio  con  il  meiiorare  proprietatem  (cfr.  n.  33)  e  non  è,  d'altronde  vero  che 
si  possa  apportare  lesione  alla  proprietà  come  tale,  sì  bene  alla  cosa. 

<i)  Il  Da  RuooiBRo,  op.  cit.  p.  13  segg.  acutamente  ha  scorto  e  propugnato 
questa  derivazione.  Ma  non  è  necessario  assumere  1*  unicità  della  cautio  e  né  pure 
la  esistenza  anteriore,  al  sorgere  della  cautio  ex  senatnconsnlto  (epoca  di  Angusto- 
Tiberio?  Qirard,  Manuel*,  362;  per  le  varie  ipotesi  cfr.  Windscbbid,  PandehL 
8  208  e  n.  2.  Ancora  vedi  Pampaloni,  Bull,  1st.  Dir.  Rom.  XIX,  11^120)  della 
cautio  de  utendo,  tanto  più  che  tra  qnesla  e  la  e.  ex  senatuconsulto  non  esiste 
alcun  rapporto  di  similarità. 
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rusufruttusrío  riteneTssi  possessore  (esereitaya,  semlm,  gP  interdetti 
possessori,  come  diretti.  Per  questi  concetti  tedi  Peroni,  IHUuz.  I, 
psgg.  408-4994}  :  la  caiitio  d.  restituendo  si  dovette  presentare  neces- 
sario sarrogato  della  rivendica  contro  rasofrattnario  stesso,  nei  rap- 
porti dei  terzi,  ai  quali  avesse  alienata  la  cosa  in  usufrutto  e  costi- 
tuentisi  titolo  ad  usucspire.  La  cautio  conciliava  il  d.  di  disposizione 
deir  usufruttuario  e  il  d.  di  proprietà.  Naturalmente  questo  stato  di 
cose  si  modificò  quando,  più  tardi,  Fusufiruttuarie  si  considerò  deten- 
tore, e  potò  alienare  solo  F  esercizio  delF  usufrutto.  La  cautio  sorta 
nei  primordi,  rimase  poi  con  la  stessa  sua  funzione  anche  quando 
definitivamente  determinatisi  i  caratteri  dell*  istituto,  eran  venuti 
meno  i  suoi  presupposti  d*  origine. 

Ai  tempi  di  Proculo  s'era  già  tratta  una  notevole  conseguenza 
dairobbligatorietà  della  prestazione  di  questa  cautio  de  restituendo  tf); 
e  cioè  che,  pur  .avvenuta  la  consegna  della  cosa  alFusufruttuario  senza 
che  F  avesse  prestata,  era  esperibile  contro  di  lui  la  rivendica  con  rela- 
tiva replica  alia  eccezione  *de  re  ususfructus  nomine  tradita\  La  ri- 
vendica concessa  al  proprietario,  prima  dello  spirare  delF  usufrutto, 
dimostra,  per  so,  che  si  trattava  appunto  della  cautio  de  restituendo 
in  quanto  sia  precisamente  quelF  azione  che  sarebbe  esperibile  anche 
se  la  cautio  de  restituendo  non  fosse  stata  prestata;  è  come  un'anti- 
cipazione della  sua  esperibilità. 

E  pur  Giuliano  ha  riguardo  ad  essa  in  D.  VII,  5.  6.  pr.  (I.  XXXV^ 
digestor.)'.  'Si  tibi  decem  milia  legata  fuerint,  mihi  eorundem  decem 
milium  ususfructus,  fient  quidem  tua  tota  decem  milia:  sed  mihi 
quinqué  numerari  debebunt  ita,  ut  tibi  caveam  temporis  mortis  mese 
aut  capitis  deminutionis  restitutum  irl  Nam  et  si  fundus  tibi  legatus 
esset  et  mihi  eíusdem  fundi  ususfructus,  haberes  tu  quidem  totius 
fundi  proprietatem.sed  partem  cum  usufruotu,  partem  sine  usufiructu, 
et  non  heredi  sed  tibi  caverem  boni  viri  arbitratu\ 

Che  il  giurista  qui  intendesse  la  e.  de  restituendo  è  reso  evidente: 

^  D.  VII,  9.  7.  pr.  (Ulp.,  u  LXXIX  aa  edieL):  Si  usasTrootu  nomine  re  tra« 
dita  laiiedatum  non  ftierit,  Procains  ait  poese  beredem  rem  Tindicare,  et  ai 
obiciatnr  exceptio  de  re  asasfrnctns  nomine  tradita  repllcandum  erit  11  seguito 
(cur.  D.  VII.  5. 10.  pr.)  sed -poterli;  riferentesi  alla  condictio  cautionis  é  ginstinia- 
neo,  coma  pure  D.  VII,  &  lOi  pr.  Cfir.  Qradbnwitz,  Interpol,,  p.  ti  ;  Pbrmics, 
La^o  III,  1.  p.  «08;  Quuao,  JVanvei«,  IST  n.  4;  Db  Ruoenao,  op.  di.,  p.  15; 
PKROZZi,  MUut.,  I,  900*. 
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1)  dalla  decisione  stessa,  la  quale  in  caso  di  proprietà  legata  di  un 
fondo  e  di  usufmtto  legato  dello  stesso  fondo  determina  che  non 
all'erede,  cui  non  ritornerebbe  la  proprietà,  ma  al  legatario  va  pre- 
stata  la  cautio;  2)  dalla  necessità  di  simmetria  e  rispondenza  tra  la 
cautio  ex  senatuconsulto  che  con  T  obbligo  della  restituzione  del  tan- 
tundem pur  tutela  il  d.  del  proprietario  al  termine  deir  usufrutto  e 
la  cautio  da  usufrutto  proprio  .che  il  giurista  dice  proleggere  il 
proprietario  (nella  «fattispecie  il  legatario  non  T  erede)  a  sostenere 
e  corroborare  (Tedi  il  nam)  la  sua  precedente  assmione/  Se  ciò  è 
giusto  si  può  ritenere  che  nella  cautio  de  Restituendo  apparisse  in- 
vero il  *  boni  Tiri  arbitratu  '.  li  che,  poi,  si  evince,  senza  dubbio  da 
D.  VII,  9,  4,  in  cui  Venuleio  ({.  XII  stipuUUiomun)  avanza  la  que- 
stione se,  concentratasi  la  proprietà  nelP  usufruttuario,  sia  esperibile 
e  con  quale  effetto  Fa.  ex  stipulatu  dalla  cautio  (de  restituendo)  da 
parte  delF  antico  proprietario. 

Si  fructuarius  proprietatem  adseeutus  fuerit  desinit  quidem  usus- 
fructus  ad  eum  pertinere  Lropter  confusionem:  sed  si  ex  stipulMu  cum 
eo  agatur,  aut  ipso  'iure  inutiliter  agi  dicenduni  est,  si  viri  boni  arbi- 
trium  hue  usque  porrigitur,  «tut  in  factum  exeipere  debebit. 

La  esistenza  della  clausola  boni  viri  arbitratu  nella  e.  de  resti- 
tuendo risulta  dair argomentazione  del  giureconsulto,  che  si  ritra- 
duce in  questi  termini:  ehi  ritenga  che  Fa.  b.  v.  possa  giungere  al 
punto  di  elidere  l'effetto  della  stipulatio  -  eh*  è  di  stretto  diritto  - 
per  l'avvenuta  confusio,  riterrà  pure  che  ò  irrita  F  actio  ex  stipulatu, 
in  quanto  il  titolare  di  essa  non  sia  più  il  proprietario;  ove  ciò  non 
s'ammetta,  appunto  perchó  un  negozio  di  stretto  diritto  non  può 
esser  regolato  dalle  norme  dei  negozi  di  buona  fede  e  Felisione  degli 
effetti  di  esso  sorpassa  i  termini  della  potestà  arbitrale,  dovrà  conce- 
dersi un'eccezione  in  factum  a  elidere  Fa.  ex  stipulatu. 

L' arbiter  che  giudica  sulla  restituzione  doveva  determinare  con 
una  certa  larghezza  e  lo  stato  materiale  della  cosa  da  restituirsi  e  co- 
noscere dai  danni  eventualmentcì  arrecati  alla  cosa,  se  essa  corrisponda 
a  quella  consegnata  e  quanto  sia  stata  mutata,  deteriorata  migliorata 
e  se  il  deperimento  si  debba  a  dolo  o  colpa  dell^  usufhittuario  onde 
render  equo  giudizio  ^.  La  e.  de  restituendo  (coma  del  resto  si  argo- 


^)  Per  questa  ftaosioae  delia  e  de  restitUDdo  vedi  le  oamvaiiooi  del 
op.  cit.,  p.  961. 
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menta  dal  passo  di  Gaio  D.  39,  2.  ¿0  garantÌTa  il  proprietario  ó  gli 
sredi  di  lai  che  non  avesser  Toluto  o  comeechò  potuto  esperire  le 
azioni  durante  T  esercizio  delF  usufrutto^ 

Per  di  più  anche  gli  oggetti  deteriorabili  coir  uso  (es.:  vesti,  che 
però  i  giustinianei  hanno  tentato  di  far  rientrare  nella  categoria  delle 
cose  consumabili^)  formarano  oggetto  capace  di  usufrutto  proprio: 
quindi  trovasi  la  e.  de  restituendo  anche  per  T  usufrutto  di  cose  dete- 
riorabili, con  una  speciale  restrizione  in  rispetto  air  obbligo  del  pro- 
mittente, che  rientra  benissimo  nelParbitratusdel  giudice.  Pomponio 
scrisse,  riferisce  Ulpiano  {Lì  ad  edaci.)  in  D*  VII,  9.  9.  3:  *si  vestís 
usus  fructus  leg^tus  sit...  quamquam  heres  stipulatus  sit  finito 
usufructu  vestem  reddi,  attamen  non  obligan  promissorem  si  earn 
sine  dolo  malo  adtritam  reddiderit^ 

Una  decisione  di  Ulpiano  (XYIXI  úd  Sao.)  D.  VII,  9.  12:  afferma 
invece:  < Si  vasorum  ipaarum  usosfruetm  relictas  sit,  non  erit  cautio 
senatusconsulti  necessaria,  sed  iUa  sola  '  boni  viri  arbitrata  usurum 
fruiturum  ^  ».  Ora  anche  i  vasi  sobo  oosa  deteriorabili  non  altrimenti 
ehe  le  vesti  (benché  la  loro  maggiore  o  minore  deteriortbilità  varii, 
come  per  le  vesti,  a  seconda  della  sostansa  onde  son  fia^ti):  s^  è  quindi 
esatto  il  negare  che  siano  oggetto  di  quasi  usufrutto,  non  è  invece 
esatto  dire  che  la  sola  cauzione  necessaria  è  quella  '  b.  v.  a.  usurum 
fruitjarum  \  perchè  eerto  la  e.  de  restituendo  dovevasi  e  potevasi  pre- 
stare, come  pèrle  vesti;  e  al  momento  della  restituzione,  se  per  colpa 
dell^  usufruttuario  essi  fossero  periti  o  deteriorati  oltre  quello  che 
comportava  Fuso  normale  di  loro  destinazione,  questi  era  responsabile, 
/perchè  non  restituiva  ciò  che  doveva.  E  perchè  anche  qui  la  sim- 
metria con  la  e.  ex  senatuconsulto  per  la  restituzione  del  tantundem, 
• 

richiede  che  Ulpiano  indicasse  la  cautio  corrispondente  dell'usufrutto 
proprio  (de  restituendo)  e  poiché  nel  seguito  del  passo  è  la  rivendica 
eh'  è  concessa  al  proprietario  se  non  è  prestata  la  cauzione,  io  penso 
che  r  usurum  fruiturum  sia  stato  sostituito  a  restituturum. 

Ad  ogni  modo,  P espressione  Mila  sola  cantío^  determinante  il 
contenuto  specifico  di  una  particolare  cautio  (che  nella  compilazione 
è  quella  di  uti  fìtii  b.  v.  a.)  appoggia  la  nostra  ipotesi  di  due  cautiones 
distinte.  Come  V  appoggia  V  opinione  di  Pomponio  nel  fr.  sovra  citato, 

^y  Sa  qaat&i.ooiioelti  cfr.  Pampaloni,  SuWoffffeito  Oel  q.  ura/ywllo  ìHk  BuU. 
Ist.  Dir,  Rom.^  I.  ci  K 
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ÍQ  quanto  esso  menzioni  solo  la  stipulatío  di  restituzione  (quamquam 
beres  stipulatus  sit  finito  usufructu  vestem  reddi),  ciò  che  era  im- 
possibile fare  qualora  la  stipulazione  usufruttuaria  con  doppia  clausola 
fosse  stata  unica,  inscindibile,  obbligatoria.  Non  solo:  ma  il  confronto 
dei  due  testi  costituirebbe  un  uiteriore  argomento  a  quanto  si  disse 
sulla  non  esistenza  neir  editto  giulianeo  della  e.  de  ntendo:  poichò 
Pomponio  opera  con  la  e.  de  restituendo,  senza  menzionare  -  come 
si  aspetterebbe  -  se  prestata  la  e.  de  ntendo  Tusufruttuario  fosse  re- 
sponsabile durante  F  usufrutto  dei  deterioramenti  non  dolosi  delle 
▼osti;  e  Ulpiano  invece  in  una  fattispecie  analoga,  opera  con  la  e  b. 
V.  a.  usurum  fruiturum. 

Puro  della  cautio  specifica  do  restituendo  (haec  cantío)  parla  Paolo 
(XL  ad  ed.)  in  D.  VII,  9.  10  per  il  caso  di  legato  di  usufrutto  di  un 
servo  comune  tra  Terede  e  il  legatario,  quasi  surrogato  del  non  espe- 
ribile  indicium  communi  dividundo;  e  ancora  ne  trattano  come  di 
stipulazione  a  sé  h.  t.  fr.  3.  fr.  4.  fr.  8  fr.  90  fr.  Il;  ed  anche  la 
menzionava  Ulpiano  (XVIII  ad  Sabin)  in  D.  VII.  1.  13.  pr. 

Si  cuius  rei  ususfructns  legatus  erit,  dominus  potest  io  ea  re 
satisdationem  desiderare  ut  officio  indicia  [hoc]  fiat:  nam  sicuti 
debet  fructuarius  uti  fruì,  ita  et  proprietatis  dominus  securus  esse 
debet  de  proprietate ...  Si  usus  fructus  legatus  sit  nonprius  dandam 
actionem  usufructuario  quam  satisdederit  se  boni  viri  arbitratu  [usu- 
rum fruiturum]. 

A  ben  osservare,  il  primo  periodo  non  dk  alcun  significato  per 
essere  ?ìoc  senza  riferimento  [legato  un  usufrutto  il  proprietario  può 
desiderare  la  cautio  che  ciò  avvenga  per  ufficio  del  giudicel]  Ha  voluto 
il  giureconsulto  dire  che  il  proprietario  può  deaiderare  eheaiagli  data 
Ja  cauzione  per  mezzo  del  giudice,  o  che  la  consegna  deir  usufrutto 
avvenga  per  mezzo  del  giudice?  Ciò,  pur  essendo  un  architettare  oltre 
il  senso  delle  parole,  sarebbe  errato,  perchó  ò  il  pretore  e  non  il  giù* 
dice  che  denega  V  azione  alf  usufruttuario  se  non  presta  prima  la 
cautio;  nò  la  cantío  è  prestata  per  officio  del  giudice,  che  anzi  le 
stipulazioni  pretorie  a  mero  officio  praetoris  proficiscuntur  (D.  XLV, 
I,  15  pr  >.  Si  sostituisca  resíüulio  ed  il  senso  è  chiaro  e  logico,  poiché 
con  la  e.  de  restituendo  il  proprietario  stipulava  appunto  che  l'usu- 
fruttuario restituisse  officio  iudicis  =  arbitratu  o  arbitrio  boni  viri. 
Questa  interpretazione  è  Ic^^ittìmata  anche  dal  seguente:  *nam  aicut 
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debet  fractaarias  uti  frai,  ita  et  proprietatia  dominas  seearas  esse 
debet  de  proprietate  \  che  non  può  riferirsi  se  non  alla  e.  de  resti- 
tuendo,  come  qaella  ehe  assicara  realmeute  al  dominus  la  proprietà. 
La  e.  de  modo  atendi  non  Vha  che  vedere:  se  V  asufrattuario  non 
osserTiP  obbligo  di  usufruire  da  buon  padre  di  famiglia  arrecherà  un 
deterioramento  alla  cosa,  mai  porrà  in  pericolo  il  diritto  di  proprieU 
come  tale,  ülpiano  continuaTa  a  parlare  della  e  de  restituendo  e 
della  necessiU  della  sua  prestasione  (onde  V  usurum  fniiturum  è  qui 
interpolato  per  restituturum)  :  poi  della  azione  che  proteggeva  il  pro- 
prietario durante  Y  usufiratto  per  i  danni  arrecati  alla  cosa  (a.  probi- 
bitoria;  a.  arbitraria  per  il  Karlowa:  cum  -  debet  (verosimilmente  errore 
di  copista  per  debetur),  riportando,  come  fa  P  opinione  giulianea. 

Perchó  alla  proibitoria  siasi  sostituita  la  e.  de  modo  utendi  non 
si  può  stabilire  con  qualche  certezza:  forse  per  troncar  le  controversie 
delP applicabilità  di  quella  in  casi  poco  rilevanti;  ma  più  probabil- 
meóte,  a  mio  avviso,  questa  cautio  nacque,  come  procedimento  più 
spiccio,  dalla  cautio  che  il  giudice  delP  a.  prohibitoria  poteva  e  soleva 
imporre  alPnsufruttuario  per  il  futuro. 

La  sempre  maggiore  importanza  che  la  e.  de  utendo  acquista 
(sia  che  essa  divenisse  obbligatoria  solcai  tempo  di  A.  Severo  (C.  VI, 
54.  7),  come  opinano  alcuni  scrittori  (Homemann,  op.  e  loc.  cit, 
e  ivi  gli  autori),  sia  soltanto,  con  Giustiniano,  ove  si  ammetta  so- 
spetlo  il  passo  stesso  nella  sua  seconda  parte),  è  in  relazione  con 
r  allargarsi  delle  facoltà  concesse  alP  usufruttuario,  che  per  d.  giusti- 
nianeo può  in  certi  casi  mutare  anche  la  destinazione  della  cosa  purché 
se  ne  abbia,  un  reale  vantaggio.  In  tal  caso  un  arbitrato  del  giudice 
in  lato  senso  apparve  anche  necessario  per  determinare  se  la  muta- 
rione  fosse  possibile  perchè  vantaggiosa.  Tolta  ogni  menzione  deliba, 
prohibitoria  (o  della  arbitraria  karlowiana),  già  nelP  uso  sostituita 
all'  epoca  di  Dlpiano  dalla  e  de  utendo,  Giustiniano  ha  fuso  le  due 
eautiones  in  un'unica  cautio  usufructuaria;  mentre,  d'altra  parte,  muta- 
tosi il  carattere  classico  dei  giadizt,  e  concesse  in  ogni  caso  e  per  ogni 
azione  le  più  ampie  fiMoltà  ai  giudice  tt),  che  può  ormai  far  eseguire 
la  sentenza  manu  militari  40),  acquistano  un  signiâcato  nuovo  anche 

«•)  Ve4i  sol  malato  eoacêtto  delle  aiiool  arbitrarie  ia  d.  f^iustinianeo  le  acate 
osaerrazioni  del  Ricoobono  in  BuU,  1st.  Dir.  Rom ,  XX  (19C8)  pp.  lOS-103. 

«•)  Cfr.  HMnterpolato  fr.  dS  D.  VI,  I  (e  so  di  esso  Girard,  Manuel  ^^  101S>. 
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■  ■■■■■        ill  ■  -    I .  ■   .      I  -  .,.  ■     ■  *  — 

■ 

le  èspresaioDÌ  eogi  per  mrbitruin ...  di  D.  VII,  1.  7.  §  2.  8  3.  e  9.  pr  ; 
perchè  ò  poeaîbile  ehe  l' arbitro  stesso  dell»  esatio  possa  costringere 
eolla  forze  %  compiere  gli  atti  Decessart  o  a  oessare  da  quelli  dan- 
nosi, imponendo  eyentualmente  anche  una  oaotio  per  il  faturo  (D.  VII, 
1.  13.  8  0'  PoT  tei  modo  il  proprietario  può,  ormai,  yigilando,  esser 
eerto  che  la  cosa  gli  sarà  restituita  come  Pha  consegnata;  ood^^ 
ehe  acema  Timportansa  della  e  de  restituendo,  come  risult»  da  alcaae 
Ìbntl  (0.  Ili,  3?.  4;  VI,  54.  7),  le  quali  mensionando  solo  la  e.  a.  b.  ▼. 
usurnm  fruiti]  *um  ne  confermano  Taita  importanza  e  la  funzione  pre 

ponderante. 

Giovanni  Bortoluoci. 
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EXCEPTIO  REI  IN  lüDICIÜM  DEDÜCTAE 

EXCEPTIO  REI  lüDICATAE 

(Studio    critico    esegetico) 


Nel  Yol.  Ill  (1890)  di  questo  Ballettino,  in  un  breve  articolo  Sul 
fr.  6  Dig.  de  exeepiione  rèi  iuéUcatae  44^2^  io  sostenni,  in  primo 
luogo  «che  questo  fr.  in  origine  doveva  essersi  riferito  air  exceptio 
rei  indicatae  vel  in  iudieium  deductae,  ossia  che  esso  era  principal- 
mente diretto  a  dare  ragione  del  principio  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio, 
preso  nel  senso  che  questo  aveva  al  tempo  di  Paolo  e  considerato 
perciò  nella  sua  piit  importante  conseguenza,  in  quella  cioò  della 
eonomumptìo  actionis  per  effètto  della  semplice  contestatio  litis.  Com«, 
ad  es.,  nei  casi  del  cosidetto  causa  cadere.  Si  comprende  infatti  facil- 
mente, che  ciò  che  più  specialmente  meritava  una  spiegazione  e  che 
doveva  perciò  interessare  maggiormente  Paolo,  non  era  già  il  fatto  della 
fona  estintiva  e  novatoria  delP  azione  che  aveva  il  giudicato  (exc.  rei 
iudieatae),  ma  quello  ehe  tale  forza  avesse  già  la  semplice  contestatio 
litis  (exc.  rei  in  iud.  ded.).  Imperocché,  se  può  dirsi  con  ragione  e  come 
fa.  già  avvertito  da  un  illustre  scrittore  i)  che  la  consumptio  actionis  per 
effetto  della  litis  contestatio  (exc.  rei  in  iud.  deductae)  è  da  considerare 
eome  qualche  cosa  di  esclusivamente  particolare  al  diritto  romano,  lo 
stesso  eerto  non  può  dirsi  deireffétto  in  genere  della  res  iudicata, 
che  con  conseguenze  ¡hù  o  meno  gravi  trovasi  riconosciuto  in  tutti 
i  sistemi  processuali  antichi  e  moderni  ». 

Rd  a  tale  proposito  osservavo  (ivi,  n.  l)  come  T  opinióne  del 
Lenel,  che  aveva  pel  primo  sostenuto  T  unità  delle  eccezion^  opi- 
nione accolta  gii  allora  da   alcuni  illustri  scrittori,  quali,  ad  es., 

m 

>)  BsTHiuiOi  Roll  WEG,  Dvr^  rdm.  CivHproMtt,  Bd.  II  (Bonn«  1885).  %  103, 
pag.  4Sé. 
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Sohm,  Ifutíi,  (III  Aufl.,  1888),  g.  42,  pag.  180,  nota  l  e  Dernbarg? 
Pond.  (II  knfL\  toI.  I,  §  162,  noU  3,  e  adesso  dal  Girard,  Manuel 
(4  éd.)  p.  1033,  n.  5,  Naber,  Mnemos.  N.  &  XVII,  pag.  115  fg^  sem- 
brasse a  me  yera  soltanto  in  un  senso  puramente  formale,  nel  senso 
cioò,  che  pure  avendosi  in  realtà  due  eccezioni  sostanxialmente  di- 
stinte tra  loro,  esse  neir  uso  andassero  seiiipre  riunite  e  come  fuse 
in  una  sola,  sotto  quella  denominazione  eostante,  che  era  sempre 
appropriata  appunto  per  qnella  sua  forma  alternativa,  che  rispon- 
deva perfettamente  alla  doppia  eventualità  del  caso  concreto.  Lo 
stesso  potò  forse  avvenire  nei  commenti  dei  giureconsulti  aireditto, 
anche  per  il  fatto,  che  considerando  essi  per  lo  più  quelle  due  ec- 
cezioni dal  punto  di  vista  del  loro  effetto  perentorio,  identico  in  en- 
trambi, non  avevano  bisogno  di  distinguerle  espressamente  Tuna 
dair  altra,  e  poterono  parlarne  come  di  una  sola,  senza  perciò  spez- 
zare neppure  quella  formula  che  Tuso  forense  aveva  ormai  consa- 
cratR  e  che  le  comprendeva  entrambi. 

«  Per  questo  -  io  aggiungeva  -  sembra  a  noi  di  pochissimo  valore 
r  argomento  che  il  Lenel,  loco  cit.  nota  2,  vuol  trarre  in  favore  della 
sua  tesi  da  Gaio  IV,  121  (e  che  egli  dichiara  evidentissimo),  con- 
trapponendo il  vel  che  sta  tra  le  due  proposizioni  del  periodo  cquod- 
res  iudicat%  est  vel  in  iudicium  deducta  est»,  con  gli  out  che  con- 
giungono tra  di  loro  i  membri  della  enumerazione  delle  altre  ecce- 
zioni, che  vi  precede. 

€  Perchó  poi  quelle  due  eccezioni,  pur  essendo  nella  sostanza 
affatto  distinte,  andassero  neiruso  sempre  congiunte  ò  spiegato  benis- 
simo da  ciò  che  dice  il  Lenel  stesso  (loc.  cit.).  «Le  parole:  vel  in 
«indicium  deductae  [della  formula  surriferita]  non  venivano  tolte 
«  neppure  dopo  finito  il  processo.  Esse  anche  allora  servivano  sempre 
«ad  uno  scopo.  Poteva  avvenire  che  la  sentenza  pronunciata  nel 
«primo  processo  fosse  nulla,  ma  che  il  iudicium  fosse  stato  costi- 
«  tuito  validamente.  Caso  in  cui  il  convenuto  doveva  necessariamente 
«fare  richiamo  soltanto  alla:  res  in  iudicium  deducta.  Si  pensi  sol- 
«  tanto  al  caso  facilmente  contingibile  di  una  sentenza  pronunciata: 
«lite  mortua.  In  ogni  caso  il  convenuto  aveva  motivo  di  prevenire 
«TasEerzione  (che  poteva  opporgli  Fattore)  della  nullità  della  prece- 
«dente  sentenza.  Viceversa  saranno  state  lasciate  stare  come  non 
«  dannose  nella  formula  deireccesione  le  parole  <  iudicatae  vel  »  anche 
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«quando  ¡1  primo  processo  non  era  stato  deciso;  si  ovviava  con  ciò 
«  ad  ogni  malinteso  sempre  possibile,  come  se  colla  pronuncia  della 
€  sentenza  nel  processo  precedente,  avvenuta  forse  durante  il  secondo 
«processo,  cessasse  Fefficacia  delP exceptio  ». 

«  Dunque,  diciamo  noi  accettando  pienamente  quest'  argomenta- 
zione del  Lenel  (così  io  concludeva  su  questo  punto  in  quel  mio 
lavoro),  se  in  quella  prima  ipotesi  la  sentenza  era  stata  pronunciata 
validamente  e  il  convenuto  intendeva  fondarsi  su  di  essa,  perche  ad 
es.  eragli  più  facile  add  urne  la  prova,  T  exceptio,  nonostante  la  for- 
mula exc.  rei  lud.  vel  i.  i.  d ,  colla  quale  forée  era  stata  proposta^ 
altro  non  era  in  sostanza  che  una  exc.  rei  iudicatae  vera  e  propria. 
E  viceversa  nella  seconda  delle  ipotesi  fatte  dal  Lenel,  se  il  malin- 
teso non  si  avverava,  se  né  avanti,  né  durante  il  secondo  processo 
interveniva  sentenza  valida  a  compimento  delFaltro  processo,  la 
exceptio  non  poteva  avere  che  la  natura  di  una  semplice  exceptio 
rei  in  indicium  deductae.  È  perciò  che  noi,  considerando  qui  queste 
due  eccezioni  dal  punto  di  vista  della  loro  sostanza,  della  speciale 
ñinzione  Che  ciascuua  aveva  nel  processo,  dobbiamo  riguardarle 
come  due  eccezioni  affatto  distinte». 

L'assoluta  unità  dell^ eccezione  lo  stesso  Lenel  riaiTermava  recisa- 
mente cinque  anni  appresso  nella  5*  éd.  delle  Fon/e«  di  Bruns-Mommsen 
(1887,  pag.  213,  noU  2). 

Tra  i  pochi  ma  pur  autorevoli  seguaci  della  tesi  sostenuta  dal 
Lenel  uno  dei  più  ragguardevoli  ci  è  sembrato  lo  Czylarz  (ímtiL 
ed.  5*  e  6^  g  163,  pag.  421),  il  quale  dice  che  se  contro  il  principio 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  viene  ritentata  Fazione,  «a  questa  si 
oppone  la  exceptio  rei  in  indicium  deductae».  La  quale  però,  come 
è  evidente,  non  poteva  certamente  essere,  né  essere  chiamata  al  tempo 
stesso  anche  exc.  rei  iudicatae,  se  la  sentenza  non  era  stata  pro- 
nunciata. 

E  prosegue  avvertendo  che  decisa  la  lite .  mediante  la  sentenza 
«  se  l'attore  respinto  da  questa  ripropone  la  stessa  azione  contro  lo 
stesso  convenuto,  viene  respinto  colla  exceptio  rei  iudicatae». 

«In  questa  cosidetta  funzione  negativa  la  dett^k  eccezione  sta 
a  servizio  della  consunzione  processuale  e  subentra  in  liiogo  della 
exc.  rei  in  iud.  deductae,  la  quale  ha  luogo  solamente  qaando  razione  è 
ripetuta  ancora  prima  del  giudizio  o  il  giudizio  intervenuto  è  nullo  ». 
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«L'exc.  rei  iudicatae  ha  però  inoltre  anche  una  funxione  eoa! 
detta  positiva,  che  consiste  in  qaesto:  che  per  essa  Tengono  respinto 
anche  aUre  pretese  contraddicenti  alla  sentenza,  affinchè  Pauctoritas 
rei  iudicatae  venga  mantenuta  e  si  ponga  fine  alle  liti  ».  Dopo  tali 
dichiarazioni  T  autore  con  meraviglia  nostra,  e  crediamo  d^ogni  let- 
tore impregiudicato,  conclude  (pag.  423  in  f.)  : 

«L'exceptio  rei  iudicatae  era  neirSditto  congiunta  coll^exceptio 
«  rei  in  indicium  deductae  in  una  [il  grassetto  è  di  Czjlarz]  exceptio, 
«che  nella  sua  redazione  edittale  era  concepita:  si  ea  rea  q.  d. 
«  a.  iudicata  vel  in  iudicium  deducta  non  est  In  conformità  di  che 
«anche  Gaio  parla  soltanto  di  nna  exceptio  r.  iud.  vel  in  iud.  de- 
«ductae». 

Dieci  anni  dopo  TEisele  i),  che  anche  prima  aveva  espresso  pa- 
rere contrario  alla  teoria  del  Lene!  {Abhandlungen  %,  roim.  dvü 
prozess),  la  respingeva  ancora. 

Non  parrà  quindi  ingiustificato  che  su  questo  stesso  argomento 
ritorni  io,  che  F  asserts  unità  delF  exceptio  combattei  pure  sino 
dal  1890  senza  aver  sentore  alcuno  delle  cit.  Abhandlungen  deirsisele; 
e  ciò  tanto  più  dal  momento  che  il  Lenel  dichiara  anche  nella  2*  ^d- 
ted.  dei  suo  Edictum  di  tenere  ferma  la  sua  teoria  deir  unità  del- 
l' exceptio  «). 

In  quel  mio  lavoretto,  io  insisteva  principalmente  su  considera- 
zioni attinenti  alla  sostanza  delle  due  eccezioni  e  quanto  agli  argo- 
menti tratti  dalle  fonti  mi  limitavo  alla  invocazione  ed  interpreta- 
zione di  alcuni  testi,  che  implicavano  più  o  meno  chiaramente  che 
r exceptio  rei  in  iud.  ded.  e  rei  iudicatae  fossero  due  eccezioni,  dichia- 
rando, di  pochissimo  valore  l'argomento  che  il  Lenel  traeva  e  affer- 
mava evidentissimo  da  Gaio,  IV,  121  contrapponendo  il  vel  della 
frase:  quod  res  iudicata  est  vel  in  iudicium  deducta  est  agli  au 
congiungenti  tra  loro  i  membri  della  enumerazione  delle  altre  ecce- 
zioni, che  vi  precede  <;. 

>)  ZeiUehr.  Oer  Savigny  Stiftung.  Rom.  Abth.,  XXf,  pagg.  1-58. 

*)  Pa?.  480.  Però,  come  vedremo  più  moanzi,  lo  stesso  I^eDel  ha  modificato 
la  sua  tebi  in  modo  da  comprometterne,  a  nostro  credere,  la  sostaosa. 

•)  Qoesta  stessa  ossurvasione  la  faceva  dioci  anni  dopo  PKisblb  («Exceptio 
rei  iud.»  in  Sav,  stift-  XXI,  pag.  12).  Egli  dopo  aver  dimostralo  che  ueir Editto 
la  formula  non  avrabbe  mai  ¡lotuto  dire  exc.  rei  iud.  rei  ih  iad..  etc.,  come  ha 
riconosciuto  anche  il  Lonel  Dell*  ultima  ediz.,  dice:  «  Noi  vogliamo  per  ora  non 
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Un  primo  argomento  io  traeva  dal  fr.  6  de  exceptione  rei  indi- 
ccttae^  44,  2: 

Paulus,  1.  LXX  ad  Edictum:  «Singulis  controversiis  singulas 
aetiones  unumque  indicati  flnem  sufBcere  probabili  ratione  placnit,  ne 
aliter  modus  litium  multiplicatus  summam  atque  inesplicabilem 
fáeiat  dií&enltatem  maxime  si  diversa  pronuntiarentur.  parere  ergo 
exceptionem  rei  iudicatae  frequens  est». 

A  proposito  del  quale  io  innanzi  tutto  osservava  che  colle  parole 
«singulis  controversiis  singulas  sctiones  unumque  iudicati  flnem 
sufficere  -  placuit  »  il  giureconsulto  Paolo,  in  un^epoca  in  cui  era  an- 
cora in  pieno  fiore  il  principio  della  consumptio  actionis  per  litis  con- 
testatio  (nei  noti  limiti  segnati  da  Gaio,  IV,  106,  107)  non  poteva 
essersi  riferito  soltanto  all'eifetto  estintivo  perentorio  e  moratorie  del 
giudicato,  ma  eziandio  e  più  specialmente  a  quello  ugualmente  estin- 
tivo perentorio  e  novatorio  della  litis  contestatio,  per  se  stesso  meno 
ovvio,  più  caratteristicamente  romano  e  per  ciò  stesso  più  merite- 
vole di  essere  dilucidato  e  giustificato  di  quel  che  potesse  essere 
l'effetto  della  cosa  giudicata. 

E  che  tale  fosse  realmente  il  senso  di  quel  fr.  mi  pareva  vali- 
damente eonfermato  dalla  manipolazione  non  meno  evidente  che 
goffa  ed  in  parte  almeno  coìQunemente  ammessa,  alla  quale  per  opera 
di  Triboniano,  era  stato  sottoposto  il  primitivo  testo  di  Paolo,  affin- 
chè esso  divenisse  riferibile  esclusivamente  alla  exc.  rei  iudicatae 
omai  sola  rimasta  delle  due  nel  diritto  giustinianeo.  Manipolazione 
della  quale  il  testo  non  avrebbe  avuto  bisogno,  se  T  exceptio  rei  in 
iud.  ded.  e  rei  iudicatae  avessero  costituito  nella  mente  di  Paolo  una 
unica  eccezione;  e  che  consisteva,  oltre  che  in  opportune  mutilazioni, 
neir  aggiunta  delle  parole  «  maxime  si  diversa  pronunciarentur  »  con 
le  altre  che  seguono.  Questa  aggiunta  fu  fatta  affinchè  il  ragiona- 
mento di  Paolo  divenisse  applicabile  esclusivamente  all' exceptio  rei 
iudicatae  a  cui  soltanto  si  riferisce  la  rubrica  di  questo  titolo,  e  non 

contestare  la  possibìJita  che  questa  formula  (cioè:  8i  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non 
eát  iure  iud.  ded.  non  esl)  abbia  esistito  com  nelV Editto,  ma  da  ciò  non  consegue 
in  alcun  modo,  che  ivi  si  trattasse  di  una  e  non  di  due  eccezioni.  È  anzi  possi- 
bilissimo —  e  perciò,  se  ragioni  di  sostanza  a  ciò  ne  confortano,  anche  da  am- 
m<»ttare  —  che  anche  in  tal  caso  nella  formula  del  singolo  processo  fosse  inse* 
rita  soltanto  Tuna  o  T altra  circostanza,  con  che  é  data  appunto  1%  dualità  delle 
eccexioni  ». 
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fosse  più  ríferíbilo  anche  alla  ornai  scomparsa  exc.  rei  in  iadicinm 
deductae. 

A  chi  osservi  spregiudicatamente  il  testo,  non  potrà  sfuggire 
una  specie  di  parallelo  che  il  pensiero  di  Paolo  segue  in  tutto  il 
breve  fr.  e  di  cui  la  manipolazione  tribonianea  non  è  riuscita  a  can- 
cellare le  tracce.  Parallelismo  che  a  me  sembra  perfettamente  cor- 
rispondere a  quello  stesso  che  in  ordine  al  loro  scopo  e  funzione 
presentavano  T  exceptio  rei  iud.  e  Texc.  rei  in  iud.  ded. 

.  Ed  infatti  mentre  nella  prima  parte  del  fr.  il  «singulis  contro« 
versus  singulas  actiones  -  sufficere  probabili  ratione  placuit  »  dovette 
riferirsi  air  effetto  consumativo  e  moratorie  della  litis  contestation 
Tunumque  indicati  finem  sufficere  si  riferiva  all'effetto  consumativo 
e  novatorio  del  giudicato  e  conseguentemente  air  exc.  r.  iudicatae; 
e  cos\  nella  seconda  parte  con  perfetta  euritmia  il  ne  aliter  modtis 
litium  '  .ultiplicatus  summam  atque  inesplicabilem  faciat  difficulta- 
tem  si  dovette  riferire  air  inconveniente  che  si  sarebbe  avuto  se  noa 
si  fosse  avuto  il  principio  della  consumptio  actionis  litis  contesta- 
tione,  mentre  il  maxime  si  diverga  pronuntiarentur  coir  inelegante 
ed  ambiguo  parere  ergo  exceptionem  rei  iudicatae  frequens  est,  costi- 
tuiva il  correlativo  dell' unumque  indicati  flnem  sufficere  riferibile 
come  abbiam  detto  tàVeccc,  r.  iudicatae^). 

Ho  pure  creduto  di  dover  sottolineare  la  p^rolh  modus  (liti  um), 
perchó  mi  sembra  che  essa  nettissimamente  e  con  elegante  proprietà 
di  giureconsulto  classico  esprìma  il  concetto  che  se  non  si  avesse 
avuto  la  consumptio  actionis  litis  contestations  e  la  conseguente 
exceptio  rei  in  iud.  ded.  si  avrebbe  avuto  il  gravissimo  inconveniente 
che  Sì  sarebbe  moltiplicato,  notisi,  non  il  numero,  come  diremmo 
oggidì  noi  pensando  alFipotesi  che  non  vi  fosse  Y  exceptio  rei  iudi- 
catae, ma  il  modus  litium.  Ora  il  modus  litis,  ossia  T  estensione,  il 
modo  di  essere,  l'impostazione  per  cosi  dire  della  controversia  veniva 
appunto  fissato  una  volta  per  sempre  (ed  ecco  T  antitesi  col  multi- 
plicatus)  dalla  litis  contestatio,  chiusura  della  P  fase  in  iure  del 
processo,   frutto  deir  opera   e    deir  accordo  concorrente    delle    due 

M  DeTe  anche  rtconosceni  che  la  prima  parte  del  fr.,  che  ci  rappresenta 
come  imprescindibile  il  bisogno  dell*  exceptio  rei  iudicatae,  difficilmeote  si  può 
conciliare  colla  conchiasioue,  secondo  la  quale  il  parere  exceptionem  rei  iudi. 
catae  è  soltanto  frequens. 


t 
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parti  e  del  magiitrato,  atto  ineai  si  eaauriva  Topera  pacifleatrice, 
di  tutela  della  pace  interna  dello  Stato  ed  in  grande  parte  anche  la 
funzione  di  difesa  del  diritto  del  magistrato,  che  segnala  per  così 
dire  la  presa  di  definitivo  congedo  delle  parti  dal  magistrato,  il  quale 
con  ciò  arava  esaarito  il  suo  compito^  ^ 

Imperocchò  quella  litis  contestatio  era  non  soltanto  una  deter- 
minazione contrattuale,  o  quasi  convenzionale  dei  termini  della  con 
troversia  da  parte  dei  contendenti,  come  in  sostanza  si  ha  oggidì 
dallo  intreccio  della  presa  delle  conclusioni  da  parte  dei  litiganti  nel 
processo  odierno,  ma  era  piuttosto  una  specie  di  composizione^  parte 
volontaria,  parte  (in  quanto  quella  non  fosse  possibile)  forzata,  nella 
quale  interveniva  anche  il  magistrato  non  solq  come  semplice  com- 
positore del  litigio  e  impositore  della  pace  a  tutela  deirordioe  e  della 
tranquillità  sociale,  ma  anche  per  impostare  la  questione  in  rapporto 
al  diritto  positivo  costituito  ed  occorrendo  per  rintracciare,  «nonciare 
ed  adattare  al  caso  concreto  il  principio  giuridico  (ius  dieera)  acco- 
modando anche  ove  fosse  stato  necessario  (fictiones,  actiones  utiles, 
act.  in  fìtetum)  il  htto  stesso  al  principio  di  diritto  costituito,  per 
fàrejnsomma  tutto  quello  che  i  romani  solevano  dire  ordinare  indicium. 

Onde  si  comprende  benissimo  che  uqa  volta  che  il  processo  era 
arrivato  a  tal  punto  pon  si  potesse  più  tornarvi 'sopra  senza  che  lo 
stesso  decoro  o  dignità  del  magistrato  richiamato  a  disfare  e  rifare 
id  tutto  od  in  parte  ciò  che  aveva  fatto  non  ne  rimanessero  offesi  o 

I 

menomati.  B  perciò  da  tal  momento  Tantico  rapporto  tra  i  conten- 
denti ehe  era  stato  origine  ed  oggetto  del  litigio  e  T  actio  che  era 
stato  il  mezzo  per  farlo  valere  erano  consumati  :  questa  esaurita,  con- 
sunta e  quello  sostituito,  novato,  da  quel  tale  altro  rapporto,  la  cui 
determinazione,  resultato  delTopera  concorrente  nel  sopra  indicato 
modo  delle  parti  e  del  magistrato,  costituiva  il  contenuto  od  almeno 
la  parte  principale  del  contenuto  della  litis  contestatio. 

>  Arrivato  il  processo  al  indicium,  presa  tal  parola  in  quel  senso 
in  cui  Tusava  il  magistrato  iiella  sua  famosa  formula  iudiclnm  dabo, 
la  lite  T«ra  e  propria  era  finita,  il  litigio  composto,  al  rapporto  giu- 
ridico eontroveiso  era  soátitnito  un  rapporto  nnoro  esattamente  defi- 
nito (eome  potrebbe  od  almeno  dovrebbe  essere  oggidì,  la  cosa  giu- 
dicata in  confronto  ali*  oggetto  della  contro^enria)'  IneoAtrovertibile, 
perchè  in  eaao  era  intervenuto  più  o  meno  attivamente  anche  il  ma- 
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gistrato.  Rapporto  che  perciò  era  affatto  indipendente  da  quello  che 
era  stato  l'oggetto  della  lite.  Il  rapporto,  come  dice  Gaio  nel  nolis- 
simo  passo  (III  §  180),  era  novato,  T  obbligazione  preesistentß  era 
estinta,  tanto  che  Gaio  tratta  di  questo  caso  appunto  a  proposito  dei 
casi  di  estinzione  delle  obbligazioni. 

B  ciò  a  tal  punto  che,  a  testimonianza  dello  stesso  Gaio,  IV,  11 4, 
fu  perfino  questione  molto  grave  ed  agitata  €  si  ante  rem  iudicatanik 
is  cum  quo  agitur,  post  indicium  acceptum  satisfaciat  aetori,  quid 
officio  iudicis  conveniat,  utrum  absolvere,  an  ideo  potius  condemnare 
quia  iudicii  tempore  in  ea  causa  fuit,  ut  damnari  debeat  ».  Questione 
che  Gaio  risolve  soggiungendo:  «nostri  praeceptores  absolvere  eum 
debere  existimant,  nec  interesse  cuius  generis  fuerit  indicium,  et  hoc 
est,  quod  vulgo  dicitur.  Sabino  et  Cassio  piacere,  omnia  indicia  esse 
absolátoria  «.  * 

Da  questi  semplicissimi  richiami  apparisce  parmi  ad  evidenza, 
che,  fino  a  quando  tale  si  mantenne  lo  spirito  del  processo  e  pur 
sempre  dentro  1  limiti  da  Gaio  indicati  e  comunemente  noti,  dovette 
necessariamente  esserci  un  mezzo  per  assicurare  al  processo,  già  ormai 
arrivato  secondo  Tautorevolissima  opinione  di  Sabino  o  di  Cassio  al 
suo  periodo  assolutorio,  il  resultato  fino  a  quel  punto  ottenuto,  che 
era,  notisi,  tutto  quello  a  cui  (nelle  cat^igorie  di  processi  sopra  dette) 
unicamente  tendeva  il  magistrato  e  per  suo  mezzo  lo  Stato,  i  quali 
da  quel  punto  in  avanti  si  disinteressavano  completamente  del  pro- 
cesso, tanto  che  anche  la  persona  del  giudicante  era  un  privato  e 
poteva  essere  anche  un  peregrino. 

Il  ricominciare  da  capo  in  base  alla  medesima  azione  (e  sMntende 
tra  le  medesime  parti)  il  processo  già  entrato  in  quella  sua  fase 
risolutiva,  oltre  ad  andare  contro  il  principio  de  eadem  re  ne  sit  actio, 
avrebbe  frustrato  tutta  Topera  di  composizione  della  lite,  della  ordì- 
natio  iudicii  compiuta  dal  magistrato,  per  parte  dei  contendenti,  sa- 
rebbe stato  un  ritrattare  ciò  che  esse  avevano  davanti  al  magistrato 
iusdicens  concordato  (indicium  acceptum),  e,  considerazione  questa 
che  non  ricordo  di  aver  trovato  mai  fatta  sino  ad  ora,  avrebbe  im- 
portato oltreché  un  richiamare  il  magistrato  a  disfare  e  ríñzre  il  già 
fatto,  una  revoca  della  nomina  da  questi  fatta  del  index,  ossia  una 
specie  di  spodestamento  di  costui  e  quindi  anche  una  grave  offesa' 
alla  sua  dignità. 
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Perciò  io  ritengo  che  anche  indipendentemente  dal  principio  del 
bis  de  eadem  re  ne  ait  actio,  data  la  atruttura  del  processo  romano 
era  indispensabile  che  arvenata  la  ordinatio  iudicU,  vi  fosse  un  mezzo 
per  renderla  irrevocabile;  resultati  ottenati  anche  nel  caso  che  il 
processo  avesse  potato^  una  volta  interrotto,  easere  ripreso  ab  initio 
col  riproporre  razione  i). 


>)  Che  la  dedoetio  rei  in  iadicinm  dov6«a  etdadere  qualsiasi  ritorno  sulla 
stassa  questione,  o  secondo  11  linsoaggio  giuridico  dai  romani  produrre  o  ipso 
iure  od  almeno  ope  exceptionis,  coma  nei  casi  dai  quali  noi  ci  stiamo  occupando, 
consnniione  del  diritto  d*  azione  e  correiati?a  notazione  del  rapporto  tra  le  parti 
é  fenomeno  che  non  solo  si  spiega  e  si  giustiflca  pienamente,  ma  cìia,  per  poco 
che  ei  guardiamo  attorno  nello  stesso  ambiente  in  cui  viviamo  oggidì  appare 
molto  più  aaiurale  ed  ovvio  di  quello  che  a  prima  vista  potrebbe  immaginarsi. 
Esso  si  spiega  a  si  giustifica  già  col  considerare  che  tale  deductio  in  indicium 
implica  non  solo  un  accordo  intervenuto  tra  le  parti  (onde  1*  espressione  slgnifl- 
<»uiUaiima  indicium  aoceptum)coU*int«rvento  attivo  ed  iu  quanto  potesse  occorre 
in  più  o  meno  larga  misura  coatHvo  del  magistrato  e  quindi  quella  tale  nova- 
siona  del  rapporto  tra  attore  e  convenuto  che  altro  non  ò  che  una  specie  di 
composizione  provvisoria  o  preparatoria  del  litigio,  come  primo  passo  verso  la 
decisione  o  compositions  definitiva  dl  asso,  ossia  una  specie  di  vero  e  proprio 
compromesso  (si  pensi  intatti  ali*  actio  legis  per  iudicis  arbttrive  postuiationem, 
alle  formulae  arbitrariae,  alla  possibilità  che  index  possa  essere  anche  un  pere- 
grino, un  passante  e  che  esso  possibilmente  sia  designato  dal  oomune  accordo 
dei  litiganti K  ma  implicava  eziandio  una  decisione  in  parte  definitiva  e  completa 
(per  quella  parta  cioè  che  allo  scopo  di  ordinare  il  Judicium  veniva  dal  magistrato 
eambiata),  in  parte  ipotetica  (par  le  questioni  cioè  la  cui  decisione  era  rimessa 
e  comasdata  al  iudex).  E  ciò  non  solo  nei  rapporti  del  diritto,  ma  sino  ad  un 
esrto  pUBto,  in  varia  misura,  in  realtà  o  solo  virtual  manta  anche  nel  rapporti 
del  tetto.  Si  aggiunga  che  tale  decisione  emanava  da  un  magistrato  sovrano  nel 
doppio  senso  dalla  parola:  e,  cioè,  nel  senso  che  neppnr  altro  vena  era  di  grado 
gerarchico  a  lui  superiore  e  nel  senso  che  esso  era  faivestito  della  sovranità 
(impariam)  a  compiva  in  virtù  di  essa  una  ftinzione  (Imperium  mixtum,  iuris- 
dictlo  Lias  dlcare].  Conf.  IIomhsbn  ...  e  il  nostro  lavoro  luê  eœ  êeripto  e  iu9  9w 
non  êoripto*  Volume  per  u  onorande  a  L.  Mariani,  Siena),  partecipava  al 
tempo  stasso  dalla  ihniione  giudiziaria  e  di  quella  legislativa  e  che  (salvo  i  casi 
Bèi  quali  era  in  giuoco  un  interesse  pubblico,  che  toccavano  cioè  il  ius  publicum 
nal  senso  romano)  nel  suo  esercizio  concreto,  come  speriamo  di  avere  largamente 
dimostrato  nel  nostro  scritto  Coniribuio  critico  alla  teoria  generale  dei  Paleta 
in  air,  rom.  Siene,  IMI,  tendeva  coma  a  suo  precipuo  scopo  piuttosto  alla  com- 
poffisiona  ad  alimtnaslone  del  litigio,  al  ristabilimento  della  pace  tra  i  conten- 
denti, che  alla  attuaslone  del  diritto.  Dalle  quali  considerazioni  già  apparisce 
abt>astansa  evidente,  come  una  volta  ordinato  e  acceptum  11  Indiciam  sarebbe 
stato  non  dia  Innaturale,  illogico  e  contraddioente  a  tutto  lo  scopo  del  processo, 
e  alla  sua  divisiona  aai  due  stadi  lo  ammettere  la  possibilità  che  la  medesima 
qoastlOBa  potesse,  una  volta  arrivata  a  qu«l  punto,  essere  riproposta.  Per  le  stesse 
raglOBi  non  sarebbe  stato  neppure  concepibile  1*  appello. 

Cosi  agúala  nel  nostro  processo  penale  kiò  che  è  anche  più  significativo. 
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Si  pensi  inoltre  ehe  neirordo  iad.  priv.,  al  quale  ei  rifenamo  la 
litia  eoolestatio  eostítuíta  dalla  redaxione  /a  consegna  della  formula 
da  parte  del  magistrato,  implieara  già  un  pronunciato  sia  pur  vir- 
tuale^ od  ipotetico  di  costui  nella  oontrover8i9^  tale  ansi  che  le  parti» 

• 

se  non  proprio  sempre,  almeno  nel  più  dei  casi,  sapendo  ognuna  come 


parchi  in  aeao  non  è  la  Teritá  semplioemeDte  formale  eh«  si  cerca,  com*  ò  dl  re- 
gola Del  prooeMo  civile,  ma  la  verità  reale  od  obieitiTa)  abbiamo  che  proprio 
per  t  reati  più  gravi  (arU  0,  aL  1*  e  9^  Ck>d.  proc.  peó.)»  oltre  che  per  alcuni  altri 
per  itpeciala  ragione  politica,  net  procedimento  davanti  alia  Corte  d'atsiae  1  coli 
detti  giudici  del  Iktto,  che  appunto  al  considerano  come  una  incarnazione  della 
lovranitá  popolare,  giad^oano  sovranamente,  inappellabilmente  (arL  500  pr.  Cod. 
proc  pen.> 

Bd  è  sem.pre  e  principalmente  per  la  ragione  che  non  ai  concepisce  appello 
0  rlcorao  dal  gindicato  di  nn  tribunale  che  non  ne  abbia  altro  gerarchicamente 
anperiora  ohe  da  noi  non  sarebbe  concepibile  altrimenti  che  per  partito,  presa 
(ed  ahi  quanto  mal  preeo),  come  pare  da  taluno  in  nna  recente  strepitoaa  occa- 
itone  ta  pretoao,  an  ricorso  sia  pure  in  Cassazione  contro  il  giudicato  od  anco 
atmpUoamente  la  condotta  del  senato  costi  tatto  in  Alta  Corte  di  giustizia,  stando 
queir  alfa  appunto  a  significare  che  tal  Corte  di  giustizia  non  uè  ha  altro  al  di 
sopra  di  sé,  come  quel  titolo  suprema  dato  alla  Cassazione  sta  a  significare  che 
essa  nti  nattro  orçanitmo  del  poUre  giudUiario  rappresenta  il  più  alto  grado 
gerarchico,  in  tona  del  quale  appunto  essa  può  disfare,  annullare,  cassare,  non 
però  rilhre  ì*  operato  e  in  parte  modificare,  il  giudicato  dei  magistrati  di  grado 
interiore,  a  nessuno  dei  quali  per  quanto  in  su  nella  scala  gererchica  detta, 
appunto  per  tale  sua  subordinazione  ne  è  dato  né  potrebbe  darsi  T appellativo  di 
e  alto  ». 

Ora  il  magistrato  romano,  il  pretore  in  qjaella  sua  funzione  di  ins  diceos, 
nella,  ordinatio  iudicii,  era  non  soltanto  giudice  supremo,  alto,  sovrano,  ma  era 
tatto  dò  insieme  e  qualche  cosa  ancora  di  più;  egli  aveva  1*  Imperium  mixtum 
e4*imperiam  memm,  era  al  tempo  stesso  supremo  magistrato  e  se  non  proprio 
legislatore  nel  senno  tèonico  della  parola,  qualche  cosa  di  simile,  anzi  direi  qual- 
die  ooaa  di  meglio:  oonditor  iuris,  viva  vox  inris  civilis. 

Nolla  quindi  di  più  rasionale  e  giustificato  che  ciò  che  egli  operava  e  deci- 
deva nal  proceaao  fbaae  inappellabile  e  non  suscettibile  di  ricorso  né  di  riono- 
vameoto. 

una  riprova  di  questa  verità  è  data  dal  progressivo  attenuarsi  e  scomparire 
del  feoomeoo,  mano  mano  che  per  il  progressivo  affermarsi  del  principato  e  del 
reggimento  autocratioo  il  pretore  non  rappreseuta  più  che  un  gradino'  della 
gararehia  giadisiaria  fkcente  capo  ali*  imperatore,  da  cui  essa  ripete  i  suoi  po- 
teri. Di  pari  passo  a  tal  iénomeno  inihtti  si  ha  come  perfettamente  correlatile 
il  oompieto  prevalere  della  extraordinaria  cognitlo,  ossia  la  scomparsa  della 
disUaiione  del  procedimento  iu  iure  e  in  indicio,  e  per  quello  che  specialmente 
riguarda  il  nostro  tama,  la  acompaña  sia  pure  come  alcuni  pretendono  in  epoca 
relativamente  tarda  deirexc.  rei  in  ìnd.  deductae,  e  Taffermani  del  principio 
deirappellabtlitA  dalle  decisioni  del  magistrato;  insomma  nn  progressivo  avvici« 
aarsi  del  processo  a  quello  che  è  il  processo  del  tempi  ppsteriori. 
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•Uva  in  ooteienza,  potevano  Talutare  in  tutta  la  sua  portata  e  piü 
di  quello  ohe  avesse  potuto  fare  lo  stesso  magistrato  che  lo  aveva 
emesso  in  ipotesi.  Onde  sarebbe  stato  assurdo  e  irriverente  che  quelle 
stesse  parti  invece  che  tirare  avanti  nel  procedimento  si  fossero  poi 
ripresentate  a  quello  stesso*  magistrato  per  riproporgli  quella  stessa 
questione  che  egli  per  quanto  era  in  lui  aveva  già  risoluta  e  decisa. 

Era  quindi  inevitabiie  che  arrestatosi  il  processo  prima  della 
pronuncia  e  riproposto  davanti  allo  stesso  magistrato,  quella  delle 
parti  che  vi  avesse  interesse  potesse  eccepire  che  la  questione  era 
già  stata  portata  sino  a  quel  punto,  deductain  iudicium,  che  io  inten- 
derei :  convertita,  qussi  tradotta  o  trasmutata,  per  Topera  concorrente 
delle  parti  e  del  magistrato  da  lite,  controversia  od  actio  in  iudieinm; 
in  stato  cioò,  di  quel  tale  novato  rapporto,  di  essere  giudicata,  nel 
senso  cioè  che  le  parti  avevano  ottenuto  dal  magistrato  quel  indicium 
che  egli  aveva  o  nel  suo  edictum  od  altrimenti  (per  disposizione 
l^slativa),  promesso  di  dare  (indicium  dodo,  indicium  acceptum  per 
parte  dei  contendenti  e  segnatamente  del  convenuto)  e  che  per  ciò 
egli  non  avrebbe  potuto  né  disdire,  né  alterare. 

Ora  quesVeeeexione,  che  non  poteva  mancare,  per  sostanza  e  per 
forma  doveva  essere  assolutamente  distinta  dair  exc.  rei  iud^  non 
Ibese  altro  perchè  di  essa  si  sentiva  appunto  il  bisogno  specialmente 
quando  il  processo  non  era  arrivato  sino  aUa  sentenza. 

Gaso  che  non  doveva  essere  infrequente,  appunto  perchè  la  lite, 
in  sostanza,  virtualmente  era  già  decisa  colla  concessione  e  redazione 
della  formula;  sicché  chi  aveva  torto.  Ano  da  tal  momento  nel  più 
dei  casi  almeno  sapeva  che  cosa  poteva  aspettarsi*). 

Ora  r  eccezione  era  appunto  Y  exceptio  rei  in  iud,  ded.  e  a  ragione 
poteva  dirsi  con  Paolo  che  senza  di  essa  il  modus  litium  si  sarebbe 


*)  Di  qnacta  ripagaansa,  del  reato  •plegabUiwIma  •  g:liiiiiflcata,  dei  magi* 
strati  romaiit  a  disdirsi  a  corrcgsera  i  loro  pronnndati  abbiamo  ao  proTa  aoclia 
nel  oontagoo  di  Ponxio  Pilato,  ebe  dal  ponto  di  Tista  dalla  corrottana  politica  e 
della  leealità  fu  ia  qoelia  memoraoda  ciroostansa  assai  meoo  riprovoTOle  •^dt 
quello  che,  com*  è  naturale,  porta  la  tradizione  cristiana. 

Ê  inûitti  da  tener  presente  che  mentre  per  lo  più  li  magistrato  sia  pure  in 
torma  ipotetica  decideva  la  stessa  questione  per  la  .qoale  egli  rioTiaTa  le  parti 
dayanti  al  giudice,  molte  Tolte  (forò  in  \aria  misura  -deeidoTa  anche  in  modo 
definitivo  la  controversia  col  denegare  Tasiooe  o  ordinando  il  indieiam  e  foggiando 
la  formula  in  un  modo  piuttosto  che  In  un  altro. 
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multíplicatiiB  in  gpiiaa  da  produrre  qaella  saminam  et  inesplicabllem 
difflcultatem  ebe  egli  ricorda,  tanto  più  ehe,  siccome  dare  indicium 
da  parte  del  mugistrato  implicava  la  riaffermaxxone  di  un  principio 
di  diritto,  talora  anzi  la  iriTelasione  di  un  principio  nuoro,  la  possi- 
bilità di  cadere  in  contraddizione  oon  se  stesso,  avrebbe  costituito 
e  per  la  portata  assai  più  generale  dal  punto  di  vista  della  forma- 
zione del  diritto  positivo  e  per  T  altissima  posizione  e  dignità  del 
pronunciante,  un  pericolo  assai  più  grave  di  quello  della  pluralità  di 
giudicai  discordsnti.  Imperocché  la  res  iudicata  è  opera  dì  privsto, 
è  risoluzione  pratica  di  caso  concreto,  che  può  essere  variamente 
determinata  dair  esito  talora  incerto  delle  prove,  dal  contegno  delle 
partì,  dalla  illuminatezza  od  ignoranza  non  che  dalla  disonestà  del^ 
iudex  privato,  il  quale  appunto  perchó  tale  non  può  pretendere  ^ 
essere  tenuto  superiore  ad  ogni  sospetto,  com^ò  del  magistrato^). 

«)  È  in  gran  pktÌJB  per  tali  ragioni  che  si  comprende  e  ai  spiega  come  nel  di- 
ritto classico,  airopposto  dt  quello  che  a^Tiene  oggidk,  quella:  che  noi  chiamiamo 
la  norma  o  massima  glnrisprodenxiaJe  non  si  desomosse  afflitto  daA  giudicati  i 
quali  sono  invece  oggi.  In  misura  assai  «passo  esagerata.  Il  Aro  Terso  cui  si 
orientano  I  giuristi  cosi  detti  pratici;  fenomeno  questo  non  abhastansa  avrertito 
anche  da  parte  dei  romanisti. 

B  tanto  è  vero  ohe  Ja  oonoorrensa  di  più  giudicati  discordanti  non  produce 
affatto  lo  scandalo  cui  si  aUnde  nel  fir.  io  esame,  che  essa  t  Ihuomeno  ftequen- 
Ussimo«  si  può  dire  ansi  normale  in  tutti  quei  sistemi  di  ordinamento  giuditiario. 
I  quali  hanno  più  gradi  di  giorisdisiooe,  mentre  anzi  in  qnelll  a  tipo  francese 
come.il  noelro,  il  grado  più  alto  della  gerarchia  giodizieria  è  oosUtuito  dalla 
così  detta  Corte  di  cassaxlone,  ossia  da  uu  tribunale  istituito  unicamente  od 
almeno  principalissimamente  per  annullare,  cassare  le  sentense  d^i  magistrati 
dei  gradi  inferiori  tutte  le  volte  che  nella  aentensa  o  comunque  nello  svolgimento 
del  processo  sia  avvenuta  da  parte  del  magistrato  una  qualsiasi  violaziooe  di 

Né  ci  si  obietti  ohe  nel  caso  dell*  adicione  successiva  del  vari  gradi  di  giuris- 
dizione e  di  sconcordanza  tra  i  relativi  pronunciati  la  res  non  é  giudicata  se 
non  dopo  che  tutti  tali  gradi  furono  da  essa  attraversati  e  1*  ultimo  pronunciato 
fu  divenuto  irrevocabile,  perchè  ciò  vale  solo  nel  senso  che  fino  a  tal  momento 
non  si  hanno  gli  eflbtii  giuridici  della  res  iudicata  e  segnatamente  la  definizione 
ed  eliminazione  del  litigio,  1*  actio  e  Tezc.  iudicafi,  ma  non  nel  senso  di  escludene 
che  si  siano  avuti  altrettanti  pronunciati  di  msgistrati  quanti  furono  I  gradi  di 
giurisdisione,  che  per  il  discordare  tra  di  loro  fkrebbero  prova  della  ftlUbilitA 
della  giusUsia  umana  non  meno  di  quello  che  avverrebbe  della  discordanza  tra 
due  pronunciati  eflbttivamentè  e  definitivamente  passati  in  cosa  giudicata  nel 
più  rigoroso  senso  della  parola. 

Mentre  d*  altra  parte  è  pure  da  tener  presente  che  ciascuno  di  quei  pronun- 
ciati a  cominciare  da  quello  d'infimo  grado  avrebt>e  potuto  divenire  definitivo. 
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Un  testo  decÌBÌTO  in  favor  della  mia  tesi  mi  parve  già  il  fr.  17 
de  except.  44, 1  Paulas»  1.  LXX  cui  edtcìum:  «  Sed  si  ante  viam,  deinde 
fundum  Titianum  petat  [secondo  altri  manoscritti  petam],  quia  et 

« 

paesAre  cioè  in  giudicato,  ëolo  che  !•  parti  lo  ayestero  voluto  rloonciando  all*esp6- 
ri  man  to  dei  gradi  taperiori  di  giurisdizioae. 

E  neppure  pnô  dirsi  che  la  ragione  principale  per  cui  mediante  1*  exceptio 
ai  cerca  di  impedire  il  eonoorao  di  pid  pronunciati  su  di  nna  steaaa  rea  aia  qnello 
di  ovviare  al  pericolo  dei  discredito  che  da  ana  eventuale  discordania  tra  essi 
ne  verrebbe  per  V  aatoritA  gindifiarla.  Imperocché  se  coaì  fosse  la  res  indicata 
dovrebbe  produrre  il  suo  effetto  negativo  ipso  iure  e  consegnentemeàie  Texceptio 
rei  iudioaiae  dovrebbe  essere  ojpponibile  d*  uiBdo,  ciò  che  non  è,  né  nei  processo 
nostro  odierno,  né  a  mio  credere,  poteva  essere  neppure  nel  processo  romano, 
benché  vi  siano  illustri  romanisti  che  sostengono  il  contrario,  ossia  che  T  exceptio 
rei  in  indicium  dednctae,  come  quella  rei  indicatae  dovessero  esser  fatte  valere 
d*iiiBoio  dal  magistrato,  qualora  la  parti  avessero  trascurato  di  farlo.  Cosi  ad 
ea.  CxTLAKi,  Uhrbiiáh  dee  InêUU  (V-VI  edii.,  Wien,  lOOS),  s  Idi,  pag.  411,  nota  % 
insegna  che  alcune  exceptionea  poterono  essere  introdotte  nella  formula  anche 
sani*  essere  opposte  dalle  parti,  di  uflleio,  e  adduce  come  esempii  Texc.  legis 
Plaetoriae,  quella  S.  C.  Vallaeani,  la  rei  iud.  vel  in  iud.  ded. 

Per  parte  nòstra  però  riteniamo  che  se  può  ammettersi  ohe  il  magistrato 
pretore  avesse  il  dovere  di  inserire  d*  ufficio  nel  silenxio  deUe  parti  quelle  tali 
eoeesioni  che  derivavano  da  una  diaposizioae  d*  ordine  pubblioo,  come  appunto 
erano  Texc  legis  Plaetoriae  e  quella  S.  C.  Vellaeani,  tutt*  altro  invece  è  da  dire, 
a  mio  credere,  dell*  exo.  rei  in  iud.  ded.  e  di  quella  rei  iud. 

Imperocché  mentre  per  una  parte  sulla  stessa  linea  dell*  interesse  pubblico 
affermato  nel  principio  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  si  trova  infallibilmente  ed 
assai  più  sentito  r  interesse  di  almeno  una  delle  due  parti  (normalmente  del 
convenato)  che  é  garanzia  che  1*  exceptio  sarà  in  ogni  caso  fatta  valere,  poiché 
specialmente  quanto  alla  ex<:.  rei  iudicatae  è  impossibile  che  tra  le  due  opposte 
parti  non  ve  ne  sia  una  che  abbia  p^r  quella  tale  res  interesse  a  tenere  in  piedi 
il  giudicato,  quanto  all*exc.  in  indicium  deductae,  1*  interesse  pubblico  veniva 
ad  essere  completamente  al  sicaro  oltre  che  per  T'alfidamento  sull' iniziativa 
della  parte  intereasata,  per  il  fatto  che  il  magistrato  stesso,  non  fosa*  altro  per 
trarsi  ti* impaccio  e  risparmiarsi  una  molestia,  poteva  denegare  l*actio,  in  quanto 
la  promessa  di  dare  indicium  egli  aveva  già  una  volta  adempiuto.  E  di  fatti  il 
magistrato  il  quale  nel  silenzio  delle  parti  e  sapendo  per  altra  via  che  quella  rea 
era  già  stata  una  volta  in  indicium  deducta,  avesse  condotto  il  processo  sino  ai 
punto  d*  inserire  non  richiesto  da  alcuno,  ma  d*  ufficio  nella  formula  1*  exc.  rei 
in  iòd.  ded.,  avrebbe  per  il  primo  violalo  con  tale  nuova  deductio  in  iudicium 
il  principio  d'ordine  pubblico  che  con  queir  eccezione  s*  intendeva  di  far  valere. 

Senza  pure  considerare  la  falsa  posizione  e  le  difficolta  in  cui  si  sarebbero 
trovate  le  parti  ed  il  iudex.  A  chi  infatti  dei  due 'contendenti  avrebt>e  dovuto 
incombere  V  oiMre  della  prova  del  fondamento  di  tale  eccezione,  dal  momento 
che  é  datò  per  ipotest  che  nessuno  dei  due  1*  avesse  fatta  propria!  Ed  in  tale 
situazione  quali  mezzi  avrebbe  avuto  il  povero  iudex  (un  privato  che  poteva 
essere  anche  il  primo  passante  per  via  od  un-  peregrino)  per  accertarsi  se  la  res 
era  stala  già  in  indicium  deducta  o  già  iudicata f 
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diversa  corpora  sunt  et  eansàa  restitutipnum  dispares,  non  nocebit 
exceptio  ». 

^  Siccome  questo  fr.  *  osservai  già  (op  cit  pag.  7)  -  apparteneva  al 
commento  di  Paolo  aqnella  parte  dell' Editto  che  trattava  deirexceptio 
rei  iad.  vel  in  iud.  ded.,  è  evidente  che  quando  il  giureconsulto  ci 
parla  di  un  ante  viam,  deinde  fundum  petere,  queste  parole  devono 
riferirsi  più  specialmente  alla  exe.  rei  in  iud.  deductae,  perchè  s'in- 
tendeva da  per  sé  che  quello  che  sotto  tale  rapporto  valeva  per  essa, 
valeva  a  fortiori  per  la  exceptio  rei  iudicatae  ».  Bd  ora  senza  esita- 
zione aggiungo  che  il  dire  €  si  ante  viam,  deinde  fundam  Titianum 
petat  »  non  può  significare  che  quando  Fattore  promuoverà  il  giudizio 
petitorio  per  il  fondo  Titianum  fosse  già  intervenuta  sentenza  nel- 
r  altro  giudizio  da  lui  medesimo  promosso  col  petere  viam.  Imperoc- 
ché, se  si  fosse  trattato  di  questa  sola  ipotesi  Texceptio  di  cui  si  parla 
non  avrebbe  potuto  essere  che  quella  rei  iudicatae.  Ma  allora  rimar- 
rébhe  a  spiegare  come  mai  i  compilatori  del  Digesto  che  avevano  il 
compito  di  non  mantenere  in  questo  che  V  exceptio  rei  iudicatae  avreb- 
bero soppresso  le  parole  rei  iudicatae  e  collocato  que<>to  fr.  anziché 
nella  sua  vera  sede,  ossia  nel  titolo  seguente:  de  exc.  rei  iudicatae, 
in  quello  affatto  generico:  de  exceptionibus  praescriptionibus  et  prae- 
iudiciis.  E  infatti  il  Cuiacio,  riteneva  che  alle  parole  finali:  «non  no- 
cebit exceptio  »  dovesse  aggiungersi:  rei  iudicatae,  evidentemente  per- 
chè non  era  possibile  ohe  Paolo  avesse  parlato  di  exceptio  senz'  altra 
deter minaiioiie»  mentre  d*altra  parte  dal  punto  di  vista  della  legisla- 
zione  giustinianea  essa  non  avrebbe  potuto  essere  che  Texceptio  rei 
iudicatae.  Ora,  è  certo  che  se  Paolo  avesse  proprio  detto  :  exc.  rei 
iudicatae  i  compilatori  non  avrebbero  soppresso  le  parole:  rei  iudi- 
catae e  d'altro  canto  se  i  compilatori  troncarono  il  fr.  di  Paolo  subito 
dopo  la  parola  exceptio  vuol  dire  che  la  qualifica  data  da  Paolo  doveva 
essere  in  contraddizione  col  sistema  giustinianeo,  e  perciò  non  poteva 
essere  che  T exceptio  rei  in  indicium  deductae. 

Non  è  poi  probabile  che  Paolo  avesse  scritto:  non  noeebit  exceptio 
rei  iudicatae  vel  in  iud  deductae,  perché  una  tale  formula  avrebbe 
servito  anche  per  designare  i  casi  di  semplice  exc.  rei  in  iud.  ded., 
ed  i  compilatori  non  avrebbero  avuto  ragione  di  mutilare  il  testo, 
essendo  esso  divenuto  per  la  scomparsa  delPexc  r.  in  iud.  d.  riferibile., 
eselusivamente  air  exc.  r.  iud.,  o,  ciò  che  è  molto  più  probabile,  si 
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sarebbero  limkati  a  sopprimere  le  parole  «  in  iud.  d.  vel.  ».  Che  se  poi 
i  compilatori  non  lo  modiflcarono,  è  evidente  che  ciò  dovette  avve- 
nire sol  perchó  avendo  sottocchio  il  testo  genuino  esplicitamente 
riferentesi  alla  sola  exc.  r.  in  i.  ded.  non  credettero  di  poterlo 
forzare  fino  al  punto  di  sostituire  a  tale  designazione  quella:  rei 
iudicatae,  perchè  troppo  in  contrasto  con  tutto  il  fr.,  e  adottarono 
r  espediente  di  collocarlo  anziché  sotto  il  titolo  speciale  e  proprio  della 
exc.  r.  iudicatae  nel  titolb  assai  più  generico  de  except,  praescript. 
et  praeiud. 

Un  altro  testo  chMo  pure  adduceva  è  il  fr.  14  §  13  D.  4,  2:  Ulp. 
1  XI  ad.  ed.  :  «  Bum  qui  metum  fecit  et  de  dolo  teneri  certum  est 
et  ita  Pomponiuset  consumi  alteram  actionem  per  alteram  eœceptione 
in  factum  opposita». 

Evidentemente,  e  come  già  tra  gli  altri  avrertì  il  Puehta^), 
questa  exceptio  in  factum  nel  testo  originario  di  Ulpiano,  altro  non 
era  che  la  exceptio  rei  in  indie,  deductae,  convertita  dai  compilatori 
in  una  exc  in  factum,  non  essendo  in  tal  caso  neppure  pensabile 
un^  exceptio  rei  iudicatae. 

Chi  però  credesse  di  poter  invalidare  la  nostra  argomentazione*), 
adducendo,  che  nel  fr.  in  esame  potò  forse  trovarsi  sino  da  principio 
la  espressione:  exc.  in  factum,  perchè  la  fiittìspecie  trattata  non  co- 
stituisce un  caso  di  vera  res  iam  in  iudieium  deducta,  ma  si  riduce 
soltanto  al  resperi  mento  successivo  di  due  azioni  diverse  (quod  metus 
causa  e  doliX  non  ha  che  da  richiamarsi  alla  memoria  il  concetto 
romano  del  de  eadem  re  agere,  quale  ci  viene  definito  dallo  stesso 
Ul piano,  1.  LXXIV,  ad  ed,,  in  termini  che  non  potrebbero  desiderarsi 
più  chiari,  in  fr.  5  de  exc.  r  iud,  44,  2:  «De  eadem  re  agere  videtur 
et  qui  rum  eadem  actione  agai,  qua  ab  initio  agebat,  sed  etiam  si 
alia  experiatur^  de  eadem  tamen  re:  ut  puta  si  quis  mandati  acturus, 
cum  ei  adversarius  indicio  sistendi  causa  promisisset,  propter  eandem 
rem  agàt  negotiorum  gestorum  vel  condicat,  de  eadem  re  agit  recte- 
que  ita  definietur  eum  demum  *de  ea  re^:  non  agere,  qui  prorsus 
rem  ipsam  non  persequitur:  ceterum  cum  quis  actionem   mutât  et 

0  Institut,  (IX  Aufl.),  vol.  I,  I  17f,  nota  A 

•)  Così  osservavamo  già  nei  citato  iioslro  lavoro  (pag.  0  dell*  Estratto),  nota  I, 
la  quale  per  un'erronea  trasposizione  tipografica  venne  collocata  ed  attribuita 
a  detta  pagina  anziché  al  n.  1  della  pag.  4- 
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experitur,  dummodo  de  eadem  re  experiatur»  etsi  diTerso  genere 
aetionis  qaam  iostitnit,  videtur  *de  ea  ra^  a^re». 

Inoltre  aeeondo  V  Eiaele  >),  ed  a  mio  credere  eon  ragione,  non 
mancano  neppure  teati  del  Digeato  che  facciano  prova  diretta  della 
nostra  tesi. 

In  fir.  4  de  exc  r.  lud.  dice  Ulpianus  L  LXXII  >)  od  ed.  :  «  rei 
indieatae  exceptio  tacite  contiüere  «ridetur  omnes  personas,  quae 
rem  in  iadieiuin  dedacere  soient  *. 

«  Qui  -  e  (Serva  V  Bisele  -  appare  del  tutto  evidente,  che  Ü1- 
piano  ha  trattato  separatamente  della  exc.  rei  in  iud.  ded.  e  deirexc. 
rei  iud ,  imperocchò  egli  per  una  questione  relativa  alla  exc.  rei  iudi- 
eatae  si  riferisce  a  quello  che  vale  per  la  stessa  queatione  a  riguardo 
deirexc.  rei  in  iud.  deductaè.  Per  convincerai  che  Ulpiano  non  avrebbe 
potnto  assolutamente  scrivere  quello  che  scrive  qui,  prendendo  a  base 
un*  unica  exceptio,  basta  semplicemente  sostituire  nella  frase  di  Ul- 
piano alla  exceptio  rei  iudicatae  quella  pretesa  unica  eccedone; 
poichò  il  resultato  ne  sarebbe:  rei  iudicatae  vel  in  indicium  deductaè 
exceptio  tacite  continere  videtur  omnes  personas,  quae  rem  in  indi- 
cium  deducere  aolent!  ».  Analogo  argomento  trae  f  Bisele*)  anche 
dal  fr.  11,  g  7  h.  t  dello  stesso  UIp.  1.  LXZV  ad  ed.,  dimostrando, 
in  modo  che  a  me  pare  incontrovertibile,  che  questo  testo  di  Ulpiano 
nella  sua  forma  genuina  doveva  riferirsi  unicamente  air  exceptio  rei 
in  indicium  deductaè,  e  che  esso  invece  è  divenuto  quel  guazzabuglio 
anche  grammaticalmente  scorretto  che  esso  ò  nel  Digesto  per  le  alte- 
razioni alle  quali  T  avrebbero  sottoposto  i  compilatori  per  riferirlo 
air  exc.  rei  iudicatae. 

Ma  che  poco  numerosi  siano  nel  Digesto  i  fir.  attestanti  la  dupli- 
cità delle  due  eccezioni  è  cosa  che  si  spiega  benissimo  per  la  sem- 
plice ragione  che  i  compilatori  avevano  il  compirò  di  far  scomparire 
ogni  traccia  delP  exceptio  rei  in  iud    ded.  <}. 

Numerosi  sono  invece  quei   te.sti  che,  riferendosi  in  origine  a 

,  <)  Monografia  cit.,  pag.  26  lagg. 

*)  Coma  correggooo  Lbnxl,  SU.  Perp.  (I  ediz.  pag.  403,  nota  10;  Paliti Qen, 
ir,  colonna  840.  fr.  ICB)  e  Eisbli,  0|).  cit.,  p^g  2f,  nota  1,  e  non  libro  L^XV  come 
è  nella  iscrixioiia  del  ft*,  nel  Digesto. 

•)  Loc.  cit.,  pa  gg.  ti  t0. 

«)  Cfr.  qui  qnaoto  mollo  giuatamente  osserva  TEiselr,  op.  cit.  in  Zt»chr(¡t. 
<t.  S,  St.,  YOl.  XXI.  pag.  80,  If.  'v 
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questa  exceptio  deduetae,  poterono  dai  compilatori  easare  adattati 
con  qualche  lieve  ritocco  air  exc.  rei  iudicatae,  non  senza  però  che 
rimanesse  traccia  del  loro  originario  significato. 

Come  mai  una  tale  riduzione  fosse  possibile  è  facile  comprendere 
solo  che  si  consideri  che  sì  V  exc.  rei  in  ind.  deduetae  come  quella 
rei  iudieatae  avevano  perfettamente  comune  lo  scopo  (che  per  Texc. 
rei  iud.  costituisce  solo  la  cosidetta  funzione  negativa)  di  servire  ad 
impedire  la  riproposizione  di  un"  actio,  sia  pure  non  ipso  iure,  con« 
sumpta  e  poggiavano  sopra  una  base  in  parte  comune,  perchè  una 
rea  nel  rapporto  tra  doe  persone  non  poteva  essere  indicata  senza 
essere  stata  tra  quelle  stesse  persone  anche  già  in  indicium  deducía. 

Ed  appunto  perchó  tra  due  persone  non  poteva  easere  indicata 
ohe  quella  stessa  rea  ohe  fra  le  medesime  era  stata  in  indicium  de- 
ducta,  abbiamo  che  mentre  alla  exc.  in  iud.  ded.  non  avrebbero  po- 
tuto senz*  altro  estere  riferiti  i  testi  relativi  che  parlavano  dei  requi- 
siti della  exc.  rei  iud,,  erano  ikeilmente  suscettibili  di  esaere  riferiti 
air  exc.  rei  iudieatae  1  lesti  che  pariavano  dei  requiaiti  o  presupposti 
deir  exc.  rei  in  iud.  deduetae.  Imperocché  per  operare  tale  conver- 
sione bastava  aggiungere  a  quei  tali  presupposti  o  requisiti  quello: 
che  tra  le  parti  in  questione  oltre  alla  in  iud.  dednctio  fosse  inter- 
venuto anche  U  giudizio  Circostanza  abbastanza  normale,  che  da 
parte  dei  compilatori,  non  aveva  neppure  bisogno  di  essere  espressa, 

resultando  essa  implicitamente  dalla  collocazione  di  detti  testi  nel 

». 

titolo  de  éxc,  rei  iudieatae. 

Tali  sono  tntti  quei  fr.  nei  quali  si  parla  deirinvocabilità  delFexc. 
rei  iudieatae,  perchè  tra  le  stesse  parti  e  sulla  stessa  res  aveva  avuto 
luogo  un  petare  od  un  agore,  seiiiza  che  si  trovi  fatta  menzione  del- 
1*  intervenuto  giudizio. 

E  in  alcuni  non  è  neppure  fatta  espressa  mehzione  dell*  exc.  rei 
iudieatae,  ma  il  riferimento  di  essi  a  questo  operato  dai  compilatori 
resulta  implicitamente  dalle  circostanze  sopra  dette.  Onde  giusta- 
mente osserva  Y  Eiaele  i),  che  se  in  essi  era  originariamente  un  rife- 
rimento alla  exc.  rei  iudieatae  vel  in  indicium  deduetae  non  si  com- 
prenderebbe perchè  i  compilatori  avrebbero  cosi  spesso  soppressa 
tutta  la  frase,  anziché  la  sola  seconda  parte. 

*)  op.  cit.,  pag.  29,  n.  1.      . 
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Per  contro  se  qaesti  e  gli  altri  nei  quali  il  riferimento  alla  exe. 
rei  iud.  è  espresso  avessero  avuto  tale  significato  anche  nella  mente 
dei  loro  autori,  noìi  si  comprenderebbe  come  mai  costoro  eoéi  apaaso 
avessero  fatto  menzione  soltanto  di  un  precedente  agera  e  petere  che 
ò  un  presupposto  necessario  e  sufficiente  deirexe.  rei  in  ind.  deductae, 
ma  non  sufficiente  della  exceptio  rei  iudicatae. 

Se  pure,  come  sarebbe  stato  anche  più  naturale  romanamente  e 
più  appropriato,  non  si  fosse  preferito  di  enunciare  tutti  e  due  quei 
tali  presupposti  ossia  dell'  agere  o  petere  e  delF  intervenuto  gindisio, 
come  inlatti  si  troya  fatto  in  molti  tr.  di  questo  stesso  nostro  titolo. 

CoA,  ad  es.,  in  fr.  9  pr.  h.  t.  Ulp.  1  LXXV:  «  Si  a  te  hereditatem 
petam,  cum  nihil  possideres,  deinde,  ubi  coeperis  aliquid  possidere, 
hereditatem  petam,  an  noceat  exceptio  ista?  et  putem,  sive  fuU  indi* 
catum  hereditatem  meam  esse,  sive  adversaritiSt  quia  nihil  possi- 
debat,  aòsoltUus  est^  non  nocere  exceptionem  »; 

in  fr.  eod.  §  2:  «...  quare  H  hereditariam  rem  vendideris,  ego 
eandem  ab  emptere  petiero  et  vicero  »; 

come  pure  in  fr.  10,  fr.  li  §  S:  «...a  Sempronio  petieris  et 
vietus  fàeris»;  flr.  15,  17,  18,  19,  29  g  1;  30  pr.  g  1:  «  TiUi  creditor 
ius  suum  peneetOus  est  et  optinuit,  ...  ei  qui  in  priore  iudieio 
vietus  est  obstaturam  rei  iudicatae  exceptionem  »\  è  fr.3I  h.  t.  Nei 
quali  tutti  si  fa  espressa  menzione,  ancorché  in  varia  forma,  deir in- 
tervenuto giudizio. 

Onde  appare  molto  probabile  che  mentre  i  frammenti  di  que- 
st^ ultima  categorìa,  per  quella  parte  in  cui  ò  presupposto  il  giudi- 
cato, dovettero  sino  dalla  loro  origine  essere  riferìti  air  exe.  rei  iudi- 
catae, quelli  invece  dell'  altra,  nei  quali  cioè  si  parla  solo  di  un  già 
prìma  avvenuto  petere  od  agere  dovettero  essere  rìierìti  esclusiva- 
mente air  exe.  rei  in  iud.  deductae  e  solo  posteriormente  adattati 
air  exe.  rei  iudicati. 

Di  ciò  abbiamo  due  esempi  eloquentissimi  in  fr.  7  g  5  e  fì>.  11 

g  6  h.  t. 

Dice  nel  primo  Ulp  1.  LXXV  ad  ed.  (g  5):  «  Idem  erit  probandum 
et  si  qui9  deòitum  petierit  a  debitore  hereditario,  deinde  hereditatem 
petat,  vel  contra  si  ante  hereditatem  petierit  et  postea  debitum 
petat».  Giustamente  osserva  F  Bisele  i):  «se  qui  la  decisione:  nam 

1)  op.  cit.,  pag.  t7. 
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et  hic  obstabit  exceptio  viene  fonâata  su  nam  cum  hereditatem  peto, 
et  actiones  omnes  quae  in  hereditate  sunt,  viderUur  in  petüionem 
äeduci,  bisognerebbe  che  fossero  addotti  argomenti  molto  stringenti 
per  persuaderci  che  V  exceptio  della  quale  qui  si  parla  sia  altra  che 
Texeeptio  rei  in  indicium  deductae,  alla  quale  qui  accenna  oltre  il  dato 
di  fktto  [della  precedente  petitio]  anche  il  modo  di  motivazione  ». 

E  scrive  nell'altro  lo  stesso  Ulp.  (1.  LXXV  ad  ed.):  €  si  quii  iter 
pelieril  deinde  actum  petat,  puto  fortius  defendendum  aUud  federi 
time  peUtum  aliud  nunc,  atque  ideo  exceptio nem  rei  iudicatae  ces- 
sare »  ed  anche  qui  osserva  Y  Bisele  che  «  siccome  il  petere  fa  sì  che 
ras  in  indicium  deducitur,  così  dovrebbe  aspettarcisi  che  ad  aliud 
Tideri  tune  petitum  dovesse  tener  dietro:  atque  ideo  exceptionem 
rei  in  indicium  deductae  cessare  ». 

Né  potrebbe  obbiettarcisi  che  siccome  il  pretore  «  nella  sua  exceptio 
si  riferiva  non  soltanto  all'atto  di  costituzione  [deductio  in  iud.]  ma 
in  modo  alternativo  anche  air  atto  di  chiusura  del  precedente  pro- 
cesso», così  dal  momento  che  T  eccezione  era  una  sola  per  così  dire 
a  doppio  uso,  essa  poteva  ugualmente  applicarsi  essendo  intervenuta 
la  sentenza  o  soltanto  la  deductio. 

Dal  momento  che,  T  avvenuta  deductio  e  il  seguito  giudizio, 
entro  la  cerehia  dei  processi  imperio  continentia  alla  quale  ci  rife- 
riamo, non  operava  ipso  iure  (Gaio,  IH,  ISI),  deve  ammettersi  che 
tali  eccezioni  non  potessero  essere  avanzate  d' ufficio  dal  magistrato, 
ma  solo  dovessero  essere  da  lui  introdotte  nella  formula  come  dedu- 
zione del  convenuto,  il  quale  sarebbe  stato  poi  per  ciò  stesso  tenuto 
a  dare  prova  del  sno  asserto  i). 

Se  così  era,  non  ò  ammissibile  che  nel  caso  concreto  a  tal  con- 
venuto potesse  essere  concesso  di  formulare  la  sua  eccezione  nella 
forma  alternativamente  ipotetica  di  exc.rei  iud.  vel  in  iud.  deductae, 
impeirocchò  qui  Taltematività  non  si  sarebbe  avuta  soltanto  a  riguardo 

^)  Tal  coDoetto  non  potrebbe  esaere  meglio  espresso  che  con  qael  sammoreris, 
che  eos\  efficacemente  esprime  Tideâ  deUa  reazioue  del  coavenuto  per  respìDgere 
1*  actio«  e  che  infktti  viene  adoperalo  anche  altrove  da  Gaio  precisamente  nello 
stasso  senso,  came  ad  es.  in  1.  IV,  117  a  182;  cosi  pure  ad  es.  in  fr.  M  pr.  de 
pactis  2,  H.  dove:  petentem  sum  movere  exoeptione,  è  contrapposto  a  ipso  iure 
non  liberabitur  debitor.  E4  ò  quello  stesso  SQbmovere  che  in  forma  attiva  o 
passiva  Gaio  spesso  adopera  come  sinonimo  di  repellere  o  di  repelU,  come  ad  es. 
in  1.  IV,  I  117:  «exceptio  per  quam  repeUeris». 
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della  Bpecìe  o  configurazione  deirexeeptiò,  ma  a  rigaardo  dell'elemento 
di  fatto  sn  cui  T  eccezione  si  sarebbe  fondata:  e  F  elemento  o  presup- 
posto di  fatto  doveva  essere  ben  precisato,  dair  eccepente,  perchè 
dalia  dimostrazione  di  esso  dipendeva  appunto  l'ammiasibilità  del- 
r  eccezione. 

Senza  dubbio  la  parte  nuovamente  citata  in  giudizio  per  una  res 
già  giudicata  poteva  a  parer  mio  scegliere  fra  V  opporre  1*  exceptio 
rei  iudicatae  o  semplicemente  quella  rei  [iam]  in  ¡udicium  deductae, 
perchè  per  es.  la  prova  del  fondamento  di  questa  poteva  essere  più 
facile  0  per  una  qualsiasi  ragione  di  resultato  più  sicuro.  Ma  ci 
sembra  assurdo,  contrario  allo  spirito  del  processo  romano  in  ispecie, 
e  in  genere  d'ogni  sistema  processuale,  il  supporre  che  un  tal  con- 
Tenuto  potesse  opporre  in  forma  alternativa  tutte  e  due  quelle  ecce- 
zioni, 0  secondo  la  tesi  del  Lenel  invocare  contemporaneamente  quel 
doppio  uso  di  £ueir  exceptio  a  dçuble-face,  senza  decidavi. 

Mentre  bisogna  pur  condderare  come  per  lo  mono  poco  logico 
sarebbe  stato  da  parte  di  tal  convenuto  il  mantenersi  in  tale  alterna- 
tiva che  in  realtà  si  ridueeva  a  questo  che  esso  diceva:  la  domanda 
deir  attore  deve  essere  respinta,  perchè  la  rea  fu  già  dedotta  o  già 
giudicata;  ossia,  perchè  la  cosa  fu  già  dedotta  in  giudizio  o  già  de- 
dotta in  giudizio  e  giudicata. 

Alternativa  che  sarebbe  stata  assurda  anche  nella  sostanza, 
perchè  la  seconda  delle  due  ipotesi  non  era  che  la  ripetizione  pre- 
cisa ed  integrale  della  prima  (deductio  rei  in  iud.)  complicata  del- 
r aggiunta  di  un'altra  circostanza  (intervenuto  giudizio). 

Âd  un  tale  convenuto  il  giudice  avrebbe  potuto  rispondere  press's 
poco  come  rispose  secondo  il  noto  aneddoto  in  occasione  di  una  sua 
visita  quel  tal  principe  al  comandante  di  una  fortezza  che  si  scusava 
di  non  aver  potuto  fare  in  onore  di  sua  altezza  le  salve  d' uso  per 
trentasei  ragioni,  delle  quali  la  prima  era  che  la  fortezza  non  arava 
cannoni,  la  seconda  che  non  e'  erano  munizioni  e  via  di  seguito.  B 
di  fatti  come  quel  principe  udita  la  prima  ragione  se  ne  dichiarò 
soddisfatto  e  disse  che  non  e'  era  bisogno,  né  egli  aveva  voglia  di 
udirne  altre,  così  il  nostro  iudex  nel  caso  in  questione  non  avrebbe 
potuto  fare  a  meno  di  dichiarare  al  convenuto  che  dal  momento  che 
la  cosa  era  stata  iam  in  indicium  deducta  non  c^  era  bisogno  d' an- 
dare a  cercare  altro. 
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Mentre  d'altra  parte  allo  stesso  coo  venuto  a  nulla  avrebbe  po- 
tuto giovare  il  poter  invocare  anche  la  circostanxa  dell'  intervenuta 
sentenza  [della  rea  iudicata] ,  perchó  la  prova  di  ciò  implicava  ne- 
cessariamente prova  deir  avvenuto  deductio  in  indicium  di  quella 
stessa  res. 

Né  ci  persuadono  le  osservaxloni  fotte  a  questo  riguardo  dal 
Lenel,  Ectíctum  perpetuum^  pag.  488  segg-  Se  non  e'  inganniamo, 
tutto  il  suo  ragionamento  tende  soltanto  a  dimostrare  che  F  assorta 
unica  exceptio  doveva  per  lo  meno  poter  servire  al  sopra  detto 
doppio  uso,  vale  a  dire  talora  di  semplice  exc.  rei  in  iud.  deductae, 
talora  di  exc.  rei  iudioatae,  e  ciò  fino  al  punto  che  quando  fosse 
avvenuto  chela  portata  dalla  consunzione  .per.  litis  contestatio  appa- 
riva solo  dal  giudicato,  questo  solo  poteva  costituirne  il  fondamento« 
ad  esso  solo  avrebbe  potuto  richiamarsi  il  convenuto  per  dimostrare  il 
bis  in  idem.  Ma  ciò  vale  precisamente  quanto  dire  che  vi  erano  casi 
nei  quali,  almeno  nella  sostanza  (fiuUeriell)^  Y  exceptio  in  questione 
valeva  soltanto  come  exc.  rei  iudioatae  pura  e  semplice. 

Il  che  a  noi  sembra  andare  poco  d'accordo  con  la  tesi  stessa 
sostenuta  dal  Lenel. 

Le  argomentazioni  di  lui  possono  benissimo  servire  a  spiegare 
come  mai  il  pretore  volendo  assicurare  Tefficacia  del  principio  bis 
de  eadem  re  ne  sit  actio,  autorizzasse  il  convenuto  ad  opporre  T  ex- 
ceptio rei  iud.  o  r.  iam  in  iud  ded.,  intendendo  che  potesse  a  se- 
conda dei  casi  adottare  Tuna  o  Taltra  formulazione.  Ma  non  si  spiega 
nò  si  dimostra  come  il  pretore,  pur  avendo  parlato  al  singolare  (ex- 
ceptio rei  iud.  vel  in  iud  ded),  dovesse  poi  mantenere  Talternativa 
anche  nella  formula  concessa  nei  singoli  casi  coocreM,  rispetto  ai 
quali  tale  forma  non  solo  non  avrebbe  avuto  alcuna  plausibile  ragion 
d'essere,  ma  sarebbe  andata  contro  gli  stessi  scopi  del  processo. 

Ora  è  evidente  che  sotto  questo  aspetto  le  difficoltà  che  il  Lenel 
stesso  si  è  proposto  non  restano  in  alcun  modo  tocche  da  quelle  sue 
argomentazioni. 

Imperocché  o  nel  caso  concreto  il  convenuto  ne  aveva  abbastanza 
della  exc.  rei  in  iudicium  deductae  e  non  intendeva  o  forse  non 
poteva  neppur  invocare  la  res  iudicata,  perchó  questa  ad  es.  non  si 
era  avuta,  ed  allora  non  si  comprende,  come  ha  detto  lo  stesso  Lenel, 
(vedasi  sopra  pag.  cit.),  perchó  egli  dovesse  formuláronla  sua  ecce- 
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zione  come  rei  iudieatae  vel  in  ¡ad.  ded.,  o  il  convenuto  aveva  mag- 
giore facilità  di  provare  il  giudicato,  o  ai  trovava  in  uno  di  quei  oasi 
supposti,  come  or  ora  vedemmo,  da  Lenel  nei  quali  «la  mencione 
della  cosa  giudicata  non  era  senza  importanza  parchó  la  estensione 
degli  effetti  della  consunzione  appariscono  solo  dal  giudicato»  ed 
allora  non  si  comprende  perchè  in  questa  exceptio  rei  iudicatae  do- 
vesse farsi  r  inutile  richiamo  alla  res  iam  in  indicium  deducta. 

.    Il  Lenel  (pag.  487)  si  sofferma  poi  sulP  obbiezione  dell'  inutilità 
pratica  di  dedurre  nella,  formala  Tal  ternati  va  i)  e  scrive:  «Per  inten- 
derci bene  con  i  nostri  contradittori  ò  indispensabile  Innanzi  tutto 
di  âssare,  che  cosa  io  intenda  per  «  unità  (Einheit)  deir  exceptio  ». 
«  Questa  unità  non  deve  significare,  che  in  Ogni  singolo  caso  di 
pratica  apfJlioazione  dovessero  essere  introdotte  nèir exceptio  tattle 
due  quelle  circostanze.  Era  un  essere  andato  troppo  olire  quando  io 
sosteneva  questo  nella  prima  edizione.  Il  Gains  Âugustodun.  (IV,  110) 
scoperto  dopo  di  allora  ne  avverte  al  contrario:  «...  hoc  est,  si  adhue 
«pendet  indicium,  rei  in  iudictum  deductae,  si  indicata...  rei  indi- 
«catae»,  e  ciò  ò,  per  quanto  anche  Fautore  di  questo  lavoro  di  {>oeo 
valore  non  meriti  cieca  fede,  del  tutto  plausibile    Di  regola  almeno 
non  vi  era  ragione  alcuna  di  far  menzione  nella  exceptio  della  cir- 
costanza della  res  in  indicium  deducta  anche  dopo  che  era  stato 
pronunciato  il  giudizio». 


x)  Che  1«  dae  eocetionl  In  question«  STotiero  un  campo  d*  azione  diverto  Ai 
■ottenuto  e  tplegato  in  un  ttnto  a  dir  vero  nn  pò*  complicato,  ma  genialment« 
oriffiniile  da  Eitele,  giA  nella  prima  dell«  tae  tre  Aöhandlunffen  sum  ràmlêchên 
Ctntipro9€9ê,  Kreiburir«  Ì8S8,  toll«  exceptio  rei  indicaiae  vel  in  iudicinm  dedncta«, 
come  osteria  P.  KndoKR«  che  però  in  parte  lo  combatte,  in  KrUUeht  ViêrUh 
jahrt99tíirifl  f,  QétttUg.  un4  ¡UcHUwUm.  Bd.  Xni  (anno  1800),  pag.  8tt,  in  oppo- 
titione  a  Scbwauiach,  Sayionv  e  Bsaasa,  che  avevano  ritenuto  che  la  exceptio 
rei  in  iudieium  deduclse  riporrei  te  toltanto  quando  il  precetto  era  ancora  pen- 
dente o  quando  ««o  era  Anito  teosa  condurre  alla  teotenta. 

In  questa  tua  breve  recentiooe  però  Kafiosa  conclude:  «Se  In  conclusione 
ci  domanUlamo  se  r  enigma  di  cui  ci  devono  dare  la  tpiegatlone  le  toppotiiioni 
di  Kitwie,  dato  che  quetle  reaultateero  vere  tarebtie  sciolto,  dobbiamo  rftpondert 
negatUaroente.  (H»ll*  inlroduxiooe  della  exceptio  rei  in  iudicinni  dsdaotae  Texe. 
rei  iudioalae  qnaJ«  organo  delia  couaumaaiotte  (dell*  tiione]  doveva  necettaria- 
m«*nt«  cader«,  itreclHamenI«  com«  per  elfetlo  di  quella  era  venuU  meno  l'ezoeptio 
n  pr«««(TiplÌo  ti  «a  1^»  in  indicio  non  e«t:  eh«  quella  av«t«e  astunlo  una  naova 
ain«ifVA«  «•  al«  tíeltendmaebung  der  RecbttkraAa^iion  apiega  il  tao  perdurar«  com« 
•rf«iion«  di  consnnaioa«  (alt  Consnnti«ttt9UUr«d«). 
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Ma  questo  ehe  diee  il  0«iiis  Angnetodun,  e  ehe  ora  eon  eeso 
dice  il  Leoel,  è  preeiaaineote  quello  ehe  aTevo  ^à  detto  io  osser- 
Tando  a  modo  di  eonclusione  ehe  ese  la  aentensa  era  stata  pronun- 
ciata ralidamente  e  il  conrenuto  intendcTa  fondarsi  sopra  di  essa, 
perchó  ad  esi  eragli  più  facile  addume  la  prova,  la  exceptio  nono- 
stante la  formala  exc.  rei  iud.  Tel  in  iud.  deducta  colla  quale  forse  i) 
era  stata  proposta,  altro  non  era  in  sostanza  che  una  exc.  rei  ludi« 
catae  vera  e  propria.  E  viceversa,  se  né  avanti,  nò  durante  il  secondo 
processo  interveniva  sentenza  valida  a  compimento  deir  altro  pro- 
cesso, r  exceptio  non  poteva  avere  che  la  natura  di  una  semplice 
exceptio  rei  in  iudicium  deductae.  &  per  ciò  che  noi,  conside- 
rando qui  queste  due  eccezioni  dal  punto  di  vista  della  loro  so- 
stanza, della  speciale  funzione  che  ciascuna  aveva  (od  almeno  poteva 
avere)  nel  processo,  dobbiamo  riguardarle  come  due  eccezioni  affatto 
distinte». 

Q  Lenel  abbandona  ora  quella  sua  tedi  ed  ammette  che  in  pra- 
tica nelle  singole  formule  si  sarebbe  fatta  menzione  di  quella  sola 
delle  due  drcosianxe  che  il  convenuto  poteva  o  intendeva  di  far 
valere. 

L*exceptio  adunque  nel  caso  di  non  intervenuta  sentenza  sarebbe 
stata  concepita  semplicemente:  si  ea  res  q.  d.  a.  in  indicium  deducta 
non  est.  Mentre  nel  caso  inverso  sarebbe  stata  concepita  semplice- 
mente: si  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non  est. 

Ma,  se  così  è,  a  che  cosa  mai  si  riduce  la  tesi  deirunità?  Essa 
non  ò  più  una  unità  formale  o  nella  formulazione,  perchó  egli  am- 
mette che  in  pratiea  V  eccezione  potesse  essere  a  seconda  dei  casi 
formulata  semplicemente  o  come  rei  iud.  ded.  o  come  rei  iud. 

Non  paò  essere  neppure  unità  di  sostanza,  dal  momento  che 
ciascuna  di  quelle  due  diverse  formule  costituiva  contestazione  di 
una  circostanza  di  fatto  diversa*). 

€  Ma  la  unità  deirexceptio  -  avverte  subito  il  Lenel  -  non  dipende 
in  alcun  modo  dalla  questione  puramente  estrinseca  della  sua  for- 
mulazione, essa  riposa  a  senso  mio  su  questo,  che,  siccome  nono- 
stante la  possibilmente  diversa  formulazione,  fondamento,  scopo  e 
diritto  deirexceptio  rimasero  sempre  uguali,  essa  era  proposta  come 

>)  Vedantt  le  spiagazioDì  di  quella  DOttra  esitazione  aopra  a  pag.  142  e  seg. 
*j  T.  sopra  paf  147  e  aeg. 
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una  e  formulata  in  un  modo  o  nelPaltro,  agli  occhi  dei  giareeonsulti 
romani  essa  era  una  sola  e  medesima  eccezione.  Ma  di  ciò  danno 
sicura  notizia  le  fonti  ». 

Tali  argomenti,  come  fra  breve  vedremo,  si  riducono  in  sostanza 
a  quello  che  lo  stesso  Lenel  fino  dalla  sua  prima  edizione  trasse  da 
Gaio,  il  quale  fa  sempre  menzione  di  una  exceptio  soltanto  e  a  cui 
egli  áh  sempre  e  nella  stessa  tornitura  il  nome  di  exceptio  rei  iudi- 
catae  vel  in  iudicìum  deductae  ». 

Gai,  III,  181:  «debeo  per  exceptionem  rei  iudicatae  vel  in  indi- 
cium  deductae  summoveri  ». 

IV,  106:  «et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  in- 
dicium deductae  D. 

IV,  107:  «et  ob  id  exceptio  necessaria  est  rei  iudicatae  vel  in 
iudicium  deductae». 

IV,  121:  «  Peremptoriae  sunt  quae  perpetuo  valent  nee  evitari 
possuut,  veluti  quod  metus  causa  aut  dolo  malo  aut  quod  contra 
legem  senatusve  consultum  factum  est  aut  quod  res  iudicata  est  vel 
in  iudicium  deducta  est». 

«  Si  consideri  -  osserva  a  questo  punto  il  Lenel  -  in  questo  ul- 
timo passo  lo  scambio  deìVaiU  e  vel,  la  quale  ultima  parola  anche 
in  tutti  gli  altri  tre  passi  congiunge  tra  di  loro  i  due  membri  del- 
Texceptio  e  si  consideri  anche  che  Tordine  delle  due  circostanze  di 
fatto  è  sempre  il  medesimo. 

«  Eisele  crede,  a  dir  vero,  di  poter  spiegare  lo  strano  comparire 
del  vel  in  IV,  121,  colla  semplice  identità  dello  scopo  delle  due  ec- 
cezioni, ma  questa  identità  per  Gaio  nella  sua  enumerazione  di  ex- 
ceptiones  peremptoriae  non  aveva  il  menomo  siguiñcato,  e  non  si 
riesce  a  vedere  per  che  cosa  avrebbe  dovuto  spingerlo  a  metter  tale 
significato  in  evidenza». 

Io  dichiarai  già  ')  che  questo  argomento  tratto  dalla  contrappo- 
sizione di  quel  vel  air  aut^  e  che  il  Lenel  aveva  chiamato  evidentis- 
simo, era  senza  valore,  perchè  pur  sostenendo  recisamente  che  K 
eccezioni  fossero  per  la  loro  sostanza  due  separate  e  distinte,  io  allora 
ammetteva  che  esse  potessero  però  essere  state  formalmente  riunite 
neirelenco  delP  editto  del  pretore  e  nelPuso  dei  commentatori  e  del 

»)  Op.  cit. 
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foro  sotto  quella  denominazione  eche  -  io  dieeva  -  era  sempre  ap- 
propriata appunto  per  quella  sua  forma  alternativa,  che  rispondeya 
perfettamente  alla  doppia  eventualità  del  caso  concreto».  A  quella 
doppia  eventualità  pratica  che  di  fronte  alla  esplicita  ed  inconfnta« 
bile  testimoniansa  del  Gaio  Augustodun.,  ha  ormai  dovuto  ammettere 
il  Lenel  e,  ammessa  la  quale,  il  vel  anche  nella  sua  contrapposizione 
agli  oui  non  poteva  avere  più  alcun  valore  per  dimostrare  la  unità 
di  sostanza  delle  due  eccezioni. 

« 

Dal  momento  che  anche  il  Lenel  ha  rinunciato  a  questa  pretesa 
unità  formale,  che  io  aveva  ammessa  solo  come  possibile  in  omaggio 
all*autorità  di  lui,  il  vel  si  spiega,  a  mio  credere,  benissimo  senza  il 
menomo  sforzo,  imperocchò  alFuso  di  quel  vel  in  opposizione  HÌVaut 
nel  passo  di  Gaio,  che  stiamo  esaminando,  portava  naturalmente  la 
sintassi  del  perìodo  stesso. 

Gaio  infistti  per  darci  ad  intendere  che  cosa  siano  le  eccezioni 
peremptoriae,  comincia  col  definircele.  Quindi  ce  ne  adduce  vari 
esempi  aprendone  la  eißrie,  com'era  naturale,  con  un  voluti,  che  esprime  . 
il  rapporto  di  uguaglianza,  di  identità  concettuale.  Graficamente  un 
tale  rapporto  potrebbe  esprimersi  così:  e  except  peremptoriae,  o 
quae  etc.  (voluti)  =  (quod  motus  causa  aut  dolo  '  lalo)  [factum  est] 
sut  quod  (contra  legem  senatusve  consultum  factum  est),  aut  quod 
res  (iudicata  est  vel  in  iudicium  deducts  est)  ». 

Dove  cioò  il  voluti  s' inteivde  ripetuto  per  ogni  singola  categoria 
di  eccezione,  il  primo  quod  come  soggetto  passivo  ripetuto  per  i  due 
casi  di  factum  est  retto  dai  due  ablativi  causa  metus  e  dolo  malo, 
il  secondo  quod  come  soggetto  passivo  di  factum  est  contra  legem 
senatusve  consultum  e  finalmente  Tu! timo  aut  quod  res  che  si  in- 
tende ripetuto  per  il  iudicata  est  e  il  in  iudicium  deductae.  Aven- 
dosi pertanto  gruppi  e  sottogruppi  simili  di  varie  categorie  di  cose 
elencate,  Gaio  ò  ricorso  a  quella  forma  per  non  ripetere  più  di  una 
volta  per  ogni  gruppo  e  sottogruppo  ciò  che  è  comune  ad  ogni  sin- 
gola unità  nello  stesso  gruppo  o  sottogruppo. 

Sieehò  se  si  volesse  sopprimere  tutte  le  dette  olissi  ripetendo 
ogni  volta  che  ne  è  il  caso  le  parole  che  quelle  olissi  rappresentano 
il  testo  di  Gaio  suonerebbe  così:  «except,  perempt  sunt  veluti  quod 
metus  causa  gestum  est;  veluti  quod  dolo  malo  factum  est.  veluti 
quod  contra  legem  factum  est,  veluti  quod  senatus  consultum  factum 
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est,  velati  quod  res  iudicsta  est,  veluti  quod  res   in  iudieium  de- 
ducts est». 

Se  ora  per  rendere  piü  breve  il  periodo  riduciamo,  nei  rìgnardi 
della  connessione  logica  e  più  specialmente  della  sintassi,  a  gruppi 
o  sottogruppi  tutte  le  varie  parti  del  periodo  che  dipendono  da  una 
0  più  parole  comuni,  le  quali  perciò  vorranno  ad  essere  ripetute  solo 
una  volta  per  tutto  il  gruppo  o  sottogruppo,  noi  avremo  che  i  veluti 
possono  essere  ridotti  ad  un  solo,  ossia  al  primo  di  essi   che  sMn- 
tenderà  sottinteso,  per   tutti   i  vari   gruppi  susseguenti.   Lo  stesso 
potrà  farsi  del  factum  est  che  col  quod,   a  cui   si   riferisce,  abbrac- 
cerà in  un  sol  grappo  tutti  i  casi  di  eccezioni  basate  su  un  factum 
Gruppo   costituito  come  da  altrettante   unità  singole: 
P  da  ciò  che  fu  fatto  per  causa  di  metus; 
3*  da  ciò  che  fu  fatto  con  dolo; 
3*  da  ciò  che  fu  fatto  contro:  a)  la  legge;  6)  il  senatoconsulto. 

Il  secondo  gruppo  sarà  costituito:  da  quod  res  est:  ì°  a)  iudicata; 
b)  in  iudicium  deducta.  Dove  per  ciò  il  vel  di  Gaio  fa  evidente- 
mente la  stessa  funzione  che  nel  caso  precedente  del  contra  legem 
senatusve  consultum. 

Lesisele  osservò  che:  e  non  si  può  ammettere  che  nella  formu- 
lazione della  nostra  eccezione  sia  stata  adoperata  la  parola  vel,  sia 
che  ci  si  riferisca  alla  exceptio  inserita  neir  Editto,  sia  che  ci  si  rife- 
risca airexceptio  inserita  nel  singolo  caso  nella  formula.  Imperocché 
vel  nella  lingua  ufficiale  dei  Romani,  ossia  nel  linguaggio  del  legisla- 
^  tore  romano  e  dei  magistrati  romani  ò  una  parola  quasi  riprovata 
(ein  nahezu  verpöntes  Wort)  ed  in  ispecial  modo  essa  non  si  trova 
mai  nelle  formule;  invece  di  essa  viene  adoperata  piuttosto  ve  alter- 
nata anche  con  aut  o  sive^). 

Di  tale  asserto  egli  dette  un'ampia  ed  erudita  dimostrazione,  per 

>)  Loc.  cit.,  pag.  2  segf?.  W.  Kalb,  Roms  Juristen  nach  ihrer  Sprache  aar- 
gestellt.  Leipzig,  Teubner,  1890  a  proposito  di  Maecianus,  pag.  72,  osserva  :  «  Ma 
se  vi  si  trovano  00  vel  contro  10  aut  e  di  questi  10  aut,  probabilmente  A  (cf.  40, 
S,  36)  sono  da  spiegare  come  riproduzione  letterale  di  an  SenatoconsuUo,  una  tale 
predilezione  per  vel  nella  metà  deh  secondo  secolo  tradisce  ano  stile  volgare.  Ciò 
che,  come  niuno  potrebbe  negare,  corrisponde  benissimo  alla  stessa  predilezione 
che  per  il  vel  ha  Gaio,  il  cui  stile,  oltre  ad  essere  piano  e  disadorno,  sa  tanto  di 
esposizione  orale  che  insigni  romanisti  ne  indussero  che  le  sostituzioni  di  »lui 
non  fosseri  che  le  sue  lezioni  (CoUegieuheft).  v.  Karlowa,  Ròm.  Reoht-^ç:^  I, 
napr  7*3  e  »'»r^ 
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coneluâerne  che  se  mai  la  exceptio  in  questione  nell  Editto  del  pre- 
tore avrebbe  solo  potato  essere  formulata  con  ve  (exc.  r.  iud.  inve 
in  iud.  d)  e  giammai  col  vel  par  costantemente  usato  in  tale  con- 
nessione da  Gaio. 

Tale  tesi  è  stata  accolta  anche  ani  Lenel  (Ed.  2,  p.  490  in  fine  e 
nota 6);  il  quale  ammette  che  Texceptio  sia  stata  proposta  nella  forma: 
e  Si  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non  est  ioTe  iudicium  deducts  non  est  ». 

Sencmchè,  V  Eisele  fino  da  allora  osseryava  i)  che  anche  quando 
il  Lenel  aresse  ciò  ammesso  €  non  per  questo  ne  sarebbe  conseguito 
che  Ti  si  fosse  trattato  di  una  sola  eccezione  anziché  di  due.  È  anzi 
possibilissimo,  e  per  conseguenza,  se  vi  sono  in  tal  senso  ragioni  di 
sostanza,  ò  da  ammettere  senz'altro  che  anche  in  questo  caso  nella 
formula  del  singolo  processo  Tenlsse  sempre  inserita  soltanto  Tuna 
o  Taltra  delle  due  ipotesi,  con  che  appunto  sarebbe  data  la  dualità 
di  quelle  eccezioni  »  *}. 

>)  Loc  cit.,  pag.  It,  II. 

*;  Contro  qoatt*  aÌfeniiaiioiM  a  aottro  parare  conforme  a  ^verità  e  pienameDìe 
perauaaìva  il  Lbnbl,  StUet.  (S. edii.),  pag.  488.  ribatte:  «Ma  ae  io  dod  fraiaieodo 
Oaio  accentaando  la  **  neoawitá  ^  dell* exc  rei  iud.  e  in  iud.  ded.  non  vuole  sìgni- 
ftcare  la  n^oessiiá  di  nn  aingdlo  conTonoio  il  quale  a  aeoonda  del  diverto  alato 
delle  oose  sarebbe  costretto  a  difenderti  per  meno  dell*  ana  o  dell*  altra  ecce- 
zione. Il  «no  pensiero  è  pioitoalo  qaeato:  che  poiché  nei  casi  addotti  1*  effetto  ci- 
vile della  lilla  eonteatatio  manca,  a  difeaa  contro  la  ripetuta  axlone  abbia  dovuto 
esaera  introdotta  un*  exceptio;  sbIì  vuole  apiegare  e  giustificare  mediante  tale 
necessità  V  esistensa  deU*  exc  rei  iud«  e  in  lud.  ded.  Ma  se,  come  Bisele  opina,  il 
pretore  per  questo  scopo  avesse  Introdotto  non  una  ma  doe  ecoeiioni  diverse, 
queste,  nel  concetto  di  Gaio  aarebbsro  state  "necessarie«,  tutt*e  due,  e  Gaio 
avrebbe  dovuto  dii^:  et  ideo  necsssariae  sunt  e^feeptumes  rei  iud.  et  in  iud.  ded. 
Si  consideri  però  inoltre  anche  il  contesto.  In  coi  prssso  Gaio  (III,  ISl  ;  IV,  100, 107) 
comparisce  la  nostra  exceptio.  Il  ginrìsta  e*  indica  i  caai,  nei  quali  ha  luogo 
Texc  rai  lud.  e  In  iud.  ded.  Se  sotto  questo  nome  si  nascondessero  due  ecoesioni, 
egli  (Gaio)  non  avrebbe  potuto  descrivere  il  loro  campo  d*  applicasione  in  un 
modo,  che  si  adattava  ad  una  sola  di  esse.  Egli  avrebbe  dovnto  dira  immanca- 
bilmente, che  1*  exceptio  rei  iudicatae  presupponeva  un  gindizio,  che  1*  exceptio 
rei  in  iod.  dedoctae  presoppeneva  aoltanto  la  lilla  oontestatio.  Invece  di  qneslo 
egli  dice  in  termini  allatto  generali  ed  incisivi,  che  air  attore  si  oppone  la  nostra 
exceptio,  appena  egli  abbia  compioto  la  litia  oontestatio  :  si  • . .  indicio  êçmHm» 
si ...  indicio  actum  ftaerit  Bü 

Secondo  noi  il  psosiero  di  Gaio  é  piuttosto  questo.  Egli  si  propone  inaansl 
tutto  (s  IOS)  di  trattare  della  distinsione  dei  iudief^  (ossia  di  quella  aeconda 
parte  del  processo  [in  iadidol  che  si  svolgeva  davanti  al  iudex  e  che  perdo  pre- 
aopponeva  già  avvenuta  la  litis  oontestatio)  in  indicia  quae  legitimo  lore  con- 
sistunt  e  In  indicia  quae  imperio  continentnr:  tanto  é  vero  ehe  egli  con  dò  al 
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Ora  ciò  ò  quel  dualismo  che  a  riguardo  alla  sostansa  noi  aye- 
Tamo  già  Bostenutio,  che  nel  rapporto  della  sostanza  e  della  forma 
è  stato  pienamente  confermato  dal  Gaio  Aagastodnnense. 

In  appoggio  della  sua  tesi  T  Bisele  sTOTa  anehe  molto  opportu- 
namente iuTOcato,  contro  un  qualsiasi  valore  del  vel  di  Qaio,  o  del- 
l'* invtf  del  probabile  testo  delF  Editto .  per  la  unicità,  il  passo  della 
lez  sgrana  dell'a.  643,  n*  38:  cquae  res  soluta  n[on  siet  inye  iudici]o 
non  siet  iudicatave  non  siet  »,  oTe^  a  parte  se  si  tratti  di  eccesioni 


rilkriaoe  a  tolto  il  aocondo  ttadio  del  procwto  che  ci  dice:  «  legitima  sooft  iuMetap 
qQM«..tiib  1X00  iudioe  accipiuiitor  »  e  «Imperio  vero  ooDtioeotnr  recoperatorìa 
et  quae  sab  ano  tudlecM  aodpiantar  intervenUnte  peregrini  pcrjon«  tudleit  eoi 
liiigatoris  »»  Perciò  qnando  sobilo  dopo  per  iq^iegarei  oo*  altra  deUe  difltavoie 
caratteristicbe  ci  dice  che  nei  lad.  imp.  coot  noo  si  ha  come  negli  altri  la  con- 
Bumpiio  actJonis  ipso  inr9^  con.qaell^actom  íUerít  egli  intende  parlarci  del  iodi- 
cinm  nel  sao  oomplemo  non  tolo  cioè  astraendo  dal  distingaers  il  easo  sansa 
distingoere  il  gindisio  legnito  da  sen  tenia  da  quello  arrestatosi  prima.  Bd  è 
appunto  pendle  egli  intende  tenere  presenti  contemporaneamente  le  dna  ipotesi, 
che  dice  che  ss  nel  indlciom  sarà  stato  agito  eoo  on  indicio  imperio  continenti 
non  avendosi  potato  avere  la  oonsampUo  aetionia  ipoo  inre  «  necessaria  est  »  o 
rexoepláo  rei  Indieatao  o  qnella  rei  io  iodioiam  dednetae.  Le  parole  actom  ftierit 
non  possono  intsrprstarsi  come  vorrebbe  il  Lenel  nel  esoso  di  on  ssmpUee  agere 
arrestatosi  aUa  litis  oootsstatio  io  contrappósto  aU*  agere  che  ha  avuto  il  sao 
sfbgo  colla  res  indicata.  Bme  si  rilérisooQO  ali*  ioisio  stesso,  al  modo  d*  imposta* 
tiòne  del  processo  osilo  stadio  io  lare,  come  resolta  già  dall'  uso  del  Aitaro  ante- 
riore in  contrapposto  col  necessaria  «tf  exceptio. 

Infatti  in  tale  riferimeoto  Gaio  persevera  anche  qnaodo  subito  sppresso  ci 
dà  la  spiegazione  della  dsoominazione  di  tale  Ibrma  di  prooedimeoto,  poiché 
soggiunge  :«  et  ideo  antem  imperio  continenti  indicia  dicnntnr,  quia  tamdiu 
valent,  qnamdin  is,  qui  ea  praeoepit  imperium  habebit«.  Dove  le  parole:  «qai 
ea  [iudieia]  »  ecc.  stanno  in  perfetta  correlazione  con  le  precedenti  :•«  si  imperio 
coni.  iud.  actum  fuori t».  Mentre  in  queste  il  procedimento  è  considerato  dal 
ponto  di  vista  delle  parti,  appunto  per  arrivare  a  concluderne  che  este  per  quella 
tale  natora  del  processo  non  avranno  poi«  a  seconda  del  caso,  che  o  r  exceptio 
rei  i  ad.  o  l*exc.  rei  in  iud.  ded.;  colle  parole  «qui  ea  [iudieia]  »  ecc.  Gaio  prende 
a  considerare  quello  stesso  genere  di  procemi  dal  punto  di  vista  del  magistrato 
che  li  istituì  (praecepit).  Ma  nell'uno  e  nell'altro  caso  semore  nei  lìmiti  dell'ar- 
gomento di  cui  qui  si  tratta,  ossia  della  deterasioazione  della  varia  uà  tura  dei 
indicia  legitima  e  dei  iud.  quae  imperio  cootineotnr  e  perciò  facendo  completa 
astrazione  dalla  disÜnzicne  tra  i  due  diversi  momenti' dei  processo. 

È  i'ioUre  opportuno  osservare  che  per  signiScarci  come  ìm  necessità  di  un 
tald  espediente  sia  caratteristica  ornane  li  tjiti  i  lud.  imp.  oont.  Oaio  ce  uè 
ennnier:)  le  diverse  ipotesi  eoa  re:  a  :sive).  Ora  {«erchè  mai  Oaio  naU*auiitesi  in 
cui  pc«>:i.o  ifovarsi  le  varie  ipotess  njo  adoperò  aut,  ma  vel  (si- ve],  ossia  sive)' 
Per  !a  ragione  che  il  si  in  rem,  il  si  ir.  personam, come  il  sì  ea  foruula  quae  in 
factum  concepta  est  e  iJ  si  ea  [for.'nuia]  quae  in  ins  habet  inlaniionem,  sono 
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O  di  prescrizioni,  «  ò  eerto  che  nella  fiormnla  concreta  veniva  inserito 
soltanto  0  si  ea  rea  q.  d.  a.  in  indicio  non  est,  oppure  si  ea  res  q.  d.  a. 
indicata  non  est  Imperocciiò  quei  due  stati  di  fatto  si  escludono  Tun 
Taltro,  nel  momento,  in  cui  è  ras  iudicata,  e  la  cosa  quindi  non  può 
essere  più  in  indicio.  —  E  citava  inoltre  V  interdietum  de  liberis  exhi- 
bendis,  2*  ed.:  (qui  quaeve...  si  is  cave...  —  e  la  rubrica  dell'Editto 
€  si  quid  contra  legem  senatusve  consultum  factum  esse  dicetur  >, 
osservando  che  nella  formula  concreta  dovevasi  esser  detto  o  qui,  is. 


altrettante  proposizioni  eUitliche  tutte  rette  da  qnoH*  unico  verbo  actum  fuerit, 
e  et  rappresentano  altrettante  varianti  di  una  stessa  catej^oria  più  generale,  ossia 
tntte le  varietà  passibili  dell* ipotesi  più  generale  «si  quidem  imperio  continenti 
iudicio  actum  füerit  ». 

À  questo  stesso  andamento  logico,  Oaio  si  mantiene  fedele  nell*  enumerarci 
subito  appresso  la  varia  specie  di  eccaiione  che  era  «  necessaria  »  nelle  ipotesi 
fatte  per  sapplìre  al  difetto  della  consumptio  aetionis  litis  contestati  one,  costi- 
tuente quella  differenziale  tra  le  due  specie  di  iudicia  che  era  r  obiettivo  princi- 
pale della  trattazione.  Quindi  ai  sive  procedeuti  ùl  qui  riscontro  il  fknioso  vel, 
che  pure  non  avrebbe  potuto  essere  un  aut,  perchè  il  iudicatae  e  Tin  indicium 
deductae  si  appoggiano  entrambi  a  qoeU*  unico  rei,  come  i  precedenti  quattro 
site  (vel  si)  si  appoggiavano  al  si  quidem  imperio  continenti  adum  fueHU 

E  quando  il  Lknbl  (pag.488,  nota  3)  osserva  che  se  fosse  vera  la  nostra  opi- 
nione Oaio  avrebbe  dovuto  scrivere:  et  ideo  exceptione  opus  est  aut  rei  iud.  aut 
rei  in  ind.  ded.,  non  può  a  meno  di  ripetere  il  sostantivo  rei« 

Del  resto  il  sive  e  il  vel  nel  senso  e  nella  connessione  da  noi  illustrata  era 
di  ottima  latinità  e  si  trova  anche  in  Cic.  Phü^  5^  19  e  Top,  & 

Né  vale  opporre  col  Lenel  che  Oaio  non  avrebbe  potuto  descrivere  il  cam  (io- 
d'applicazione  di  due  diverse'  eccezioni  in  no  modo,  «che  si  adattaTa  ad  Jttna 
sola  di  esse  »,  perchè  Oaio  (III,  S  181)  non  si  propone  afflitto  di  tratiare  la  teori 
né  delle  eccezioni  in  generale,  della  quale  parlerà  in  IV,  \W  né  delle  due  nostre 
exceptiones  in  particolare.  Egli  qui  (111,  181)  ne  tratta  solo  in  relazione  alla  litis 
contestatto  come  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni,  avvertendo  che  però  (sed) 
un*  ulteriore  novazione  dello  stesso  rapporto  obbligatorio  si  avrà  se  ed  in  quanto 
U  debitore  venga  condannalo  (sed  si  coudemualus  sii  freus],  suolata  litis  contesta- 
itane  incipit  ex  causa  teneri).  E  subito  coerentemente  passa  ad  indicarci  il  modo 
come  tale  diverso  effetto  novatorio  potrà  essere  fatto  valere  iUnde  tit,  ecc.),  di- 
stinguendo i  iud.  leg.  dai  iud.  imp.  cont. 

Quando  di  questi  poi  viene  a  trattare  ex  professo  (tv,  103)  torna  a  parlare 
(S  100,  Uff)  di  «  exc  rei  iud,  vel  in  iud.  ded.  »,  ma  non  era  questo  il  luogo,  di 
indugiarsi  a  spiegare  i  pnisupposti  particolari  di  ciascuna  delle  due  eccezioni. 
Ed  è  per  averne  parlalo  prima  che  più  innanzi,  ¡xinendo  la  distinzione  delle  exc. 
in  peremptortae  edilatoriae(IV,  \ì\),  tralascia  di  spiej^arci  quali  siano  i  requisiti 
respettivi  della  exc.  rei  iud.  e  della  exc.  rei  in  iud..  air  opposto  dì  quello  che 
invece  fa  a  riguardo  dell*  exc.  pacti  conventi  (per  distinguerla  da  quella  pacti 
oonv.  dilatoria)  e  (122)  per  le  due  dilatoriae  pacti  convoliti  [temiKtralis].  t>  litis 
dividuae  et  rei  residua«. 


[ 


168  BULLKTTINO  OBLL^  ISTITUTO  DI  DIEITTO  ROMANO 


eum  oppure  quae,  ea,  earn  e  non  doTevano  atserai  enmiierata  le  sin- 
gole leggi  e  senatoconsulti.  ma  detto  soltanto  contra  legom  o  sol- 
tanto contra  sonatas  consultam  (con  la  relativa  denominasione  od 
indicazione)  i). 

A  questo  punto  T  Bisele  (,op.  cit  p.  14)  si  domanda  «d^onde  pro- 
viene il  vel  di  Gaius  e  se  questi  STCSse  seguito  un  modello  •  E  sic- 
come egli  stesso  ha  dimostrato,  che  la  formula  neir  Editto  doTera 
essere  stata  r  exc.  r.  i.  üive  iud.  d ,  cos\  ne  inferisce  che  modello  sia 
stata  la  relativa  ntòrica  delF  Editto.  '-' 

Imperocché,  secondo  Bisele,  come  ne  farebbero  fede  molte  rubriche 
deireditto  adrianeo  che  sarebbero  state  riprodotte  fedélmente  in  molti 
titoli  áéí  digesto,  da  lui  addotti,  in  esse  il  vel  sarebbe  stato  usato 
assai  di  frequente,  all'opposto  di  quello  che  egli  ha  dimostrato  a  ri- 
guardo del  testo  e  delle  formule  dell^edito  stesso  dove  non  si  sarebbe 
avuto  mai  vel^  ma  solo  il  ve  Antitesi,  da  spiegarsi  eoi  fatto  che  «  le 
rubriche  dell'editto  non  furono  considerate  come  parti  eostitutive 
deireditto.  In  questo  parla  il  pretore,  le  rubriche  al  contrario  sono 
cosa  che  riguarda  colui  che  redige  Talbum  del  pretore,  esse  sono 
per  così  dire  parole  del  miniator». 

Tale  congettura  ò  certamente  geniale,  ma  a  noi  sembra  un  po^ 
troppo  azzardata.  Indubbiaméta^i  possibile,  ansi  probabile  ei^Sembra 
che  nel  suo  trapassare  da  un' pretore  ad  un  altro,  la  parte  che  do- 
veva più  a  lungo  conservare  la  originale  sua  forma  più  o  meno  clas- 
sica 0  semplicemente  arcaica,  doveva  essere  quella  sostanxialer '(dei- 
reditto. per  quella  naturale  tendenza  di  conservare  la  tradizione  e 
le  formule  antiche  che  appariscono  tanto  più  autorsToli,  quanto  più 
arcaici  ne  sono  la  forma  ed  il  linguaggio. 

Perciò  è  verosimilissimo  che  la  lingua  usata'  nelle  rubriche  dei 
titoli  deireditto  si  rimodernasse  molto  più  rapidamente  di  quella 
del  testo  e  segnatamente  delle  singole  formule  deireditto  stesso. 

Tutto  ciò  però  non  piiò  avere  alcuna  importanza  per  noi,  perchè 

s)  Il  Lmat  (1.  «d.«  pes-  ^Oé;  t.  «t,  pag.  4St)  pone  Ja  iommla:  «  ti  ia  sa  fi 
AihU  ceotrm  lagern  (itiiaUit  eooMltttm)  Oiciain  est  ».  L'Bisaui  però  (op.  dt, 
pag.  Il,  D.  4)  aerife  ab«  ^oaaU  formiilasioM  gli  sambra  iaamoiUaUUla,  parche 
«  diaaa  Vanrandnar  von  (  )  ist  dock  wohl  modara  ••  Per  noi  è  sesia  imporianta 
se  sa  qaasto  ponto  abbia  ragioae  Ittaale  o  imenei«  dal  monMa|o  dM  loalaeao Gaio 
in  due  loofbl  (IT.  Iti  ;  fr.  S  D.  44,  \)  dioa:  «  sive  qald  In  nraadèfli  lagia  aeastaawa 
consulti  fbcUim  aase  dicetnr  ». 
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per  noi,  eome  del  resto  per  i  compilatori,  Yéiietum,  queUo  «dríeoeo, 
è  qaale  fa  eodifteito  da  Salvio  GìbIìbbo.  Per  lo  che,  se  ò  posdlrile 
ehe  questo  oséese  per  le  mbriehe  il  lingaaggio  e  lo  stile  del  suo 
tempo,  meno  areaid  di  quelli  osati  pelle  singole  formule  ddPeditto 
etesso,  non  è  a&tto  probabile  che'  trascurasse  la  redadone  ddle 
rubriche  dd  dogoli  titoli  lasdandone  la  cura  d  miniator. 

A  noetro  paiere  Gaio  non  seguì  nessuno  spedale  modello,  se 
egli  avesse  dovuto  segnine  uno,  perchè  mai  tra  la  rubrica  dell'editto 
e  la  formula  contenuta  nd  testo  arrebbe  dovuto  dare  la  preierenaa 
alla  prima? 

Che  Odo  non  abbia  seguito  questa  è  per  F  Biade  e  pd  Lend 
iwovato  dd  fatto  che  neireditto  non  potesse  trovarsi  il  famoso  vel 


Ad  usare  il  vel  Gdo  fu  portato  dairandamento  naturale  del  pe- 
rìodo) e '^dalla  sua  tsBdensa  ad  usare  con  Ikcilità  di  questa  parola. 

Infiitti,  se  è  vero  che  in  tre  diverd  luoghi  (Itui.  ITI,  181;  lY,  106 
e  107)  egli  usa  costantemente  Fe^tressione:  €  exceptio  rd  iudicatae 
vel  in  indicium  deductae»,  è  pur  vero  innand  tutto  che  a  dò  por- 
tava già  la  identità  di  connesdone  logica  e  grammatiede  in  cui  tde 
mendone  veniva  fiitta,  mentre  dò  non  catante,  il  fatto  che  in  g  106 
egli  dica:  «et  ideo  neceMOrte  ut  exceptio  rei  iudicata  vd  etc>,  e 
anbito  dopo  in  §  107  dica  invece:  «  et  ob  id  exceptio  nseesearta  est 
rei  iudicatae. vel  »  eec^  dimoatra  a  mio  parere  che  respresdone  «  ex- 
ceptio rd  iud.  vd  etc  »,  non  era,  né  in-  se  stessa,  né  cdla  mente  di 
Gaio,  né  un  modo  di  esprimeid  rigorosamente  tecnico,  né  la  ripro- 
dudone  di  una  Iformula  dirò  cod  tutta,  di  getto,  ma  un  modo  di  de« 
dgnazione  che,  per  essere  fiotto  con  qudla  esattezza  e  chiarezza  che 
sono  tra  i  requidti  più  indispensabili  di  un  libro  del  genere  di  quello 
di  Gaio,  non  poteva  che  essere  uniforme,  pur  non  esdudendo  che 
chi  ad  esso  ricorreva  potesse  solo  per  cagione  di  stile  eambiare  For- 
dine  ddle  parole,  come  ha  filetto  Gaio  ponendo  in  g  107  tra  le  parole 
exceptio  rd,  etc ,  le  dtre  necessaria  est  che  in  g  106  a  quelle  invece 
precedevano. 

Argomento  anche  più  forte,  anzi  dd  tutto  decisivo,  ai  ricava  dtâ 
considerare  che  lo  stesso  Gdo  poco  più  avanti,  in  IV,  121,  designa 
la  eccezione  o  m^lio  le  due  eccezioni  «quod  rea  iudicata  est  vel  in 
iudidnm  deducta  est>,  mentre  in  fr.  3  de  except  44, 1,  pur  fticendo 
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Ir  stessa  distinzione  delle  eceesioni  in  peremptorìae  (ehe  qui  egli  diee 
et  perpetuae),  torna  ad  adoperare  la  forma  col  genitiTo  rei  iudieatae 
[vel  in  iadieinm  dedactae]  ^). 

Ed  è  pure  notevole  e  significativa  la  circostanza,  che  mentre 
neireditto  la  formula  sarebbe  stata  (Lenel,  Ed.  loc.  cit)  :  «  si  ea  res 
q.  d  a.  indicata  non  est  inve  iud.  ded  »,  Gaio  avrebbe  invece  adot- 
tato ia  forma  vel,  mentre  in  questo  stesso  luogo  nella  proposizione 
immediatamente  preeedente  egli  stesso  dice:  caut  quod  contra  legem 
st^cata^ire  consjltiun»  ecc. 

J]  Lenel  ha  inoltre  invocato  la  testimonianza  di  Thalelaeus  in 
sehol.  i  4  i.  f.  in  Basil.  XVII,  2,  3  (sappi.  Zachariae,  p,  156).  Ma  quanto 
poco  valga  un  tale  argomento  parmi  già  dimostrato  dal  fatto  che 
proprio  questo  scolio  citava  il  P.  Kmeger  *),  in  appoggio  della  du- 
plicità deireccezione,  rteordando  altresì  (p.  321)  che  Gaio  4,122  riu- 
nisce anche  Texceptio  litis  dividuae  e  Pexceptìo  rei  residuae  (cui  si- 
milis exceptio  est  litis  divídase  et  rei  residuae)  ^. 

Al  che  potrebbe  aggiangersi  che  pure  Io  stesso  Gaio  nel  fr.  3  de 
except  44,  1  dice:  cBxeeptiones  -  perpetuae  et  peremptorìae  sunt, 
quae  -  qualìs  est  doli  mali  et  rei  iudieatae  [vel  rei  in  iud.  ded.]  et 
si  quid  contra  legem»,  ecc.,  senza  che  per  questo  possa  neppure  lonta* 

1)  Cosi  integra  Lbhbu  Paitnç.  I,  Gatas  fr.  «3  (cotoaaa  191).  Ma  se  é  certo 
cIm  Gaio  anche  qoi  avesse  fatto  meniioAe  aaehe  deiP ezc.  rei  in  iud.  ded.  non  per 
questo  può  dirsi  che  anche  qai,  ossia  in  questo  fr.  tolto  dai  suo  Ad  edict.  pr<h 
vinciate^  1. 1,  avesw  usato  quella  stessa  fbrma  rei  che  anche  il  I^nei  ritiene  non 
edittale.  Perche  ad  es.  non  avi«l>be  potuto  dire  Ut9€  od  anco  €t  f 

•)  Krit,  Vierteiitehnrt  (München,  ISOOI,  XXXII,  pag.  :^1. 

•>  Osserva  opportunamente  PEisbuk:  «Un  argomento  molto  più  forte  che 
nel  modo  di  eapri  meni  di  Gaio,  4,  ISI,  sembra  a  prima  vista  aversi  nel  fatto  che 
Gaio  negli  altri  tre  jiaasi  nel  quali  parla  ddle  nostre  eeoaiioai«  adopera  sempre 
il  singolare  exceptio,  e  senza  dubbio  Lenel  ha  intaso  di  dire  questo,  quando  egli 
in  Ed.  perp.  (1.  ediz.).  pag.  4CM,  dice  che  Gaio  parla  soltanto  di  wna  exceptio,  che 
egli  Annuncia  come  exceptio  rei  Iudieatae  Tel  in  iudieinm  dedactae.  Nella  e.  edn. 
JeiJe  Fontes  perd«  a  quanto  sembra,  anche  quest'argomento  6  stalo  abbando- 
nalo, probaoUmente  in  riguardo  alla  exceptio  rei  residuae  et  litis  dividuae,  in 
Gaio,  4,  12:;,  che  Krilger  ha  molto  opportunamente  addotta  nella  sopra  citata  sua 
recensione.  A  questo  proposito  vog^Itamo  anche  fiir  notare  quanto  significativo  e 
caJzauie  hia  il  (atto  che  Gaio  ana  volta  dice:  exc.  rei  lud.  vet  in  iud.  ded.,  un'altra 
volia  exc.  rei  residuae  et  litis  dividuae.  Le  ecoexioni  prima  nominate  tendono  al 
medesimo  scopo  e  il  convenuto  ha  da  usare  Tuna  oTaltra.  le  ultime  al  contrario 
tendono  a  scopi  diversi  ». 
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ñámente  supponi  ehe  quel  qnalis  al  singolare  e  -quel  doli  mali  et  rei 
iadieatae  possano  essere  interpretate  nel  senso  di  una  sola  eecexione. 

Di  ninn  valore  ei  sembra  Targomento  di  LfOnel,  che  Gaio  parli 
di  queste  eceezioni  al  singolare  Sia  perchè  nella  enumerazione  di 
più  unità  come  appartenenti  ad  una  stessa  categoria,  il  nome  che 
indica  questa  si  può»  nelle  circostanze  in  cui  T  ha  fatto  Gaio,  met- 
tere benissimo  al  singolare,  essendo  sottinteso  per  tutte  le  unità  sue- 
eeesive;  sia  perchè  Gaio  stesso  in  luoghi  anche  vicinissimi  a  quelli 
in  questione  usa,  ed  a  quanto  pare  con  una  certa  predilexione,  un 
tale  sistema. 

Così  ad  es.,  dopo  aver  detto  che  «  In  his  quoque  actionibus  quae 
[non]  in  personam  sunt  exceptiones  locum  habent.  veluti  sì  metu  me 
coieria  aut  dolo  induxeris,  ut  tibi  rem  aliquam  mancipio  darem», 
soggiunge  €  nam  si  eam  rem  a  me  petas,  daíur  mihi  exeepUo,  per 
quaniy  si  metus  causa  te  fecisse  vel  dolo  malo  arguero,  repelleris  ». 

Il  Lenel  {Ed.  II  ed.  p.  480)  invoca  anche  €il  contenuto  dei  com- 
mentart  Imperocché  ehi  scorre  questi  con  attenzione,  e  specialmente 
ehi  scorre  quelli  di  XJlpiano,  deve  rieonoseere  che  è  inutile  andare  in 
cerea  di  frammenti  di  commentari  alTexc.  r.  in  iud.  d.  andati  perduti, 
ma  che  piuttosto  i  giuristi  hanno  anche  commentato  come  una  Tex- 
eeptio  ehe  Chdo  ei  tramanda  come  una  ». 

Ma  a  tale  argomento  è  faeile  rispondere:  poiché  Texceptio  rei  in 
iud.  d.  non  doveva  comparire  aifatto  nel  Digesto,  era  inevitabile  che 
i  compilatori  cancellassero  ogni  traccia  sia  col  non  introdurvi  i  testi 
eselnsivamente  riferibili  all^exc  in  questione,  sia  colFadattare  alPexc. 
r.  iud.  gli  altri,  il  quale  adattamento  era  abbastanza  agevole,  dati  gli 
elementi  comuni  alle  due  eccezioni. 

Tuttavia  il  Lenel  crede  di  poter  dimostrare  che  Ulpiano  nei  suoi 
commentari  considerò  Texc.  r.  iud.  vel  in  i.  d.  come  un'unica  exceptio 
sulla  base  di  fr.  9  pr.  h.  t 

Ulpianus,  1.  LXXV  od  «ci.  :  «  Si  a  te  hereditatem  petam,  cum.  nihil 
poasideres,  deinde,  ubi  coeperis  aliquid  possidere  hereditatem  petam, 
an  noceat  exceptio  ista?  ».  «  Si  vede  -  osserva  a  questo  punto  il  LeDcl, 
op  eit  p.  490  -  che  qui  ;i  parla  soltanto  di  un  avvenuto  potere,  ossia 
della  litis  contestatio,  della  deductio  in  indicium».  Ma  il  giurecon- 
sulto prosegue  :  «  Et  putem,  si  ve  fait  iudicatum  hereditatem  meam 
esse  si  ve  adversarius,  quia  nihil  possidebat,  absolutus  est,  non  nocere 
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exceptioiiem  ».  «Noo  appare  qui  evidente,  ehe  il  latto  del  gindisìo 
-  ribattè  il  Lenel  -  non  ha  per  effetto  alcun  carnhiamento  nella  ear- 
ceptto  competente,  che  Texceptio  resta  sempre  la  medesima  ista 
exceptio,  di  cui  tratta  Tintero  commentario?» 

Se  noi  consideriamo  il  fìr  come  parte  di  un  sistema  legislatiTO 
che  non  conosce  più  allatto  la  exc.  rei  in  iud.  d.,  dobbiamo  neces- 
sariamente ammettere  che  già  erasi  avuto  un  giudicato.  Laonde,  se 
Fexceptio  ista  è  precisamente  Texceptio  rei  iudicatae,  vuol  dire  che 
quel  «  si  a  te  hereditatem  petam,  etc.,  come  in  genere  in  ogni  altro 
caso  simile,  il  potere  o  Fagere  si  devono  necessariam'ènte  interpre- 
tare nel  senso  che  essi  abbiano  per  resultato  una  sentenza. 

È  difatti  incontestabile  che  il  rispondere  cet  putem  $ive  fvM 
iudicatum  hereditatem  meam  esse,  Hioe  adversarius,  quia  nihil  pos- 
sidebat  nAeoltáius  âU  »  implica  necessariamente  che  una  sentenza  erasi 
avuta,  chò  altrimenti  la  risposta  non  sarebbe  congrua. 

Ben  altra  ò  T  interpretazione  che  deve  darsi  del  fr.  come  parte 
del  commentario  di  Ulpiano  al  titolo  dell^editto  '  de  exceptione  rei 
iudicatae  vél  in  indicium  deductae\ 

Già  1*  ista  del  <  an  noceat  exceptio  ista  »  appare  un  po^  strana, 
daechò  e  in  questo  titolo  e  negli  altri  che  prendono  nome  da  una 
exceptio  indicata  nella  rubrica,  quando  non  si  designa  Teccezione  di 
cui  si  tratta  coir  intera  denominazione  che  le  ò  propria,  o  si  dice  sol« 
tanto  exceptio,  ò  perchè  questa  non  può  essere  che  quella  di  cui  il  titolo 
discorre,  o  tntt*al  più  haec  exceptio.  Come  ce  ne  offrono  Fesempio, 
oltre  che  moltissimi  dei  ifir.  del  nostro  tìtolo,  anche  fì*  1  pr.  g  1-3  e  5 
de  exc.  rei  vendi tae  et  traditae  21,  3. 

E  se  inoltre  si  considera  che  nel  fr.  in  esame  qoelFexceptio  itla 
b"  incontra  senza  che  prima  né  in  questo  stesso  fr ,  né  pure  in  quello 
che  immediatamente  vi  precede  si  trovi  la  indicazione  «  exe.  rei  ludi  • 
catae»,  mentre  anzi  il  fr.  precedente  osa  soltanto,  del  resto  secondo 
il  consueto,  la  semplice  indicazione  exceptio,  non  si  può  fars  a  meno 
di  pensare  che  quelF cista»  nel  testo  originario  di  ulpiano  stesse 
(forse  come  correlativo  di  un  precedente  kdiêe  o  di  un  successivo 
illa)  ad  indicare  che  qui  si  trattava  di  una,  e  segnatamente  dell'ul- 
tima nominata  tra  due  eccezioni,  delle  quali  era  stata  tenuta  parola 
in  precedenza  e  che  queste  due  eccezioni  fossero  precisamente  Fex- 
ceptio rei  in  indicium  deductae  e  Fexe.  rei.  iudicatae. 
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Ad  una  mutilazione  fu  dunque  molto  probabilmente  sottoposto 
il  testo  di  Ulpiano.  Ssso  appartensTo  al  1.  LXXV  ad  edictum  e  se- 
condo lo  stesso  Lenel  {Paling,  vol.  Il,  pag.  858,  n.  1667)  al  tit.  de 
eweept.  rei  iud  veì  in  iud.  ded, 

È  evidente  che  anche  menando  buona  la  teoria  della  Einheit  del- 
r  exceptio,  non  si  può  ammettere  che  Ulpiano  nel  suo  commentario 
abbia  trascurato  di  trattare  deir  ipotesi  in  cui,  essendosi  avuta  la 
litis  contestatio,  ossia  la  rei  in  indicium  deductio,  senza  che  però  si 
fosse  avuto  la  sentenza,  pi  aveva  per  ciò  stesso  una  exceptio  che 
seppure  (secondo  che  sostiene  il  Lenel)  era  chiamata  nelP  editto  del 
pretore  e  nella  formula  da  esso  concessa  nel  caso  concreto  exc.  rei 
ittdicatae  inve  iud.  deduetae,  in  realtà  non  poteva  essere  che  una 
exc.  rei  in  iud.  ded. 

Ulpiano  dovè  dunque  parlare  per  codesta  exeeptio  di  quel  mini- 
mum che  è  necessario  per  aversi  F  exc.  rei  in  iud.  d.  e  per  contrap- 
posto di  quel  massimo,  che  si  ha  quando  oltre  ad  una  precedente  rei 
in  indicium  deductio,  sì  era  avuta  anche  la  res  iudicata. 

Ed  è,  pure  probabilissimo  che  nella  trattazione  parallela  di  questi 
due  casi  estremi,  fosse  da  riferire  al  primo  di  essi,  osaia  a  quello  in 
cui  era  avvenuta  la  semplice  rei  in  iud  deductio  e  che  era  per  le 
cose  già  dette  il  più  importante  e  il  più  tipico,  la  questioae  €  Si  a  te 
hereditatem  petam  -  deinde  -  hereditatem  petam  an  noceat  exeeptio 
»/a?  ».  Dove  Vista  sarebbe  stata  T  exeeptio  rei  in  iud.  deductae,  cor- 
relativo antitetico  di  un  illa  che  sarebbe  stata  T  exeeptio  rei  indi- 
catae. 

Non  c'è  autorità  di  romanista  che  valg^  a  persuaderei  potersi 
escludere  con  certezza  che  tra  quéìV  isla  e  ciò  che  sussegue  air«  et 
putem  »,  non  abbia  potuto  lasserei  qualche  cosa,  una  transizione  che 
ci  spieghi  la  non  perfetta  congruenza  della  risposta.  Questa  transi- 
zione potrebbe  benissimo  essere  stata  una  risposta,  sia  pur  breve  ma 
perfettamente  in  armonia  colla  domanda,  ossia  il  non  nocere  excep- 
tìonem  istam,  a  cui  avrebbe  potuto  benissimo  susseguire  la  posi- 
zione di  una  questione  analoga  presses  poco  negli  stessi  termini 
della  precedente  colla  variante  che  la  res  oltre  ad  essere  stata  in 
indicium  deducta  era  stata  anche  iudicata.  I  compilatori  soppressero 
tutto  ciò,  perchè  sarebbe  apparsa  la  esistenza  anco  della  exc.  rei  in 
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«  Si  a  te  hereditatem  petam  an  noceat  exceptio  lata?  »  ehe  nel  teato 
originario  di  Ulpìano  esprimeTano  V  ipotesi  della  semplice  deduetio 
in  iudiciom,  non  contenendo  nulla  che  contraddicesse  air  ipotesi  della 
intervenuta  sentenza,  collocate  nel  digesto,  diTcnivano  sens*  altro  ri- 
ferìbili  al  caso  della  res  iudicata  e  della  relativa  eccezione.  Rima- 
neva solo  la  incongruenza  tra  la  ipotesi  fatta  senza  presupporsi  la 
sentenza  e  la  risposta,  che  invece,  prendeva  per  punto  di  partensa  e 
come  dato  del  problema  1*  intervento  del  giudicato. 

Ma  non  era  questo  tale  inconveniente  da  far  rinundare  i  com- 
pilatori  ad  una  mutilazione  qual^era  quella  da  noi  supposta  e  d'al- 
tronde per  le  dette  ragioni  più  necessaria.  Non  mancano  neppure  fìr^ 
nei  quali  la  distinzione  tra  il  caso  della  semplice  deduetio  e  quello 
in  cui  ò  anche  intervenuto  il  giudicato  ò  rimasta  intafta. 

Uno  è  il  fr.  15  D. ..  Gaius,  I.  XXX  ad  edietum  proìHneiale:  tSi 
inter  me  et  te  controversia  de  hereditate  sit  et  quasdam  res  ex  eadem 
tu  possides,  quasdam  ego:  nihil  vetat  et  me  a  te  et  invicem  te  a 
me  hereditatem  potere  quod  si  post  rem  iudicatam  ame  potere  coe- 
peris,  interest,  utrum  meam  esse  hereditatem  pronontiatum  sit  an 
contra:  si  meam  esse,  nocebit  tibi  rei  iudicatae  exceptio,  quia  eo 
ipso  quod  meam  esse  pronuntiatum  est,  ex  diverso  pronuntiatum 
videtur  tuam  non  esse:  si  vero  meam  non  esse,  nihil  de  tuo  iure 
iudicatum  intellegitur,  quia  potest  nec  mea  hereditas  esse  nec  tua». 

Come  ne  avverte  la  inscriptio  esso  appartiene  al  1.  XXX  ad  ed, 
prow,  di  Gaio,  dove  questi  ^  tratta  de  exceptione  rei  Iudicatae  vel 
in  indicium  deductae. 

Che  nella  prima  delle  due  ipotesi  considerate  da  Gaio  si  tratti 
di  res  soltanto  deducta  in  indicium  e  non  ancora  giudicata  ci  ò  pro- 
vato con  evidenza  dalle  parole  «  si  inter  me  et  te  controversia  sit  » 
sopratutto  per  Tantitesi  con  le  altre  «quod  si  post  rem  iudicatam»  etc 
le  quali  più  chiaramente  non  potrebbero  significarci  che  T  ipotesi 
prima  trattata  considerava  il  caso  ante  rem  iudicatam. 

Ma  siccome  Gaio  considerava  le  due  ipotesi  a  proposito  dell' exc 
rei  in  iud.  deductae  e  delPexc.  rei  iudicatae  ed  a  quest'ultima  si  ri- 
feriva la  seconda  delle  dette  ipotesi  (quod  si  post  rem  iudicatam)  ne 
consegue  evidentemente  che  la  prima  ipotesi  era  fatta  in  rapporto 

1)  Lbnbl,  Paling.  toI.  I,  eoloDoa  t35,  n.  374. 
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air  exe.  rei  in  iudicium  deduetae.  Egli  non  dice,  infatti,  ehe  F  actio 
di  me  contro  di  te  e  quella  di  te  Terso  di  me  debbano  supporai  pro- 
mosse contemporaneamente,  non  dice  cioè  che  si  tratti  di  uno  di  quei 
casi  di  mutnae  petitiones,  delle  quali  si  fa  menzione  ad  es.  in  fr.  1 
§  15  D.  50,  13,  ma  si  esprime  ih  termini  affatto  generali  e  perciò  ne- 
cessariamente comprendenti  anche  il  caso  in  cui  il  petere  te  a  me 
avvenga  quando  si  era  già  avuta  rei  in  iudicium  deductìo,  ossia  Ht. 
cont  del  precedente  me  petere  a  te,  e  decide  con  perfetta  ragione 
che  nihil  vetat  un  tal  petere,  in  risposta  alla  domanda,  se  ad  un  tale 
agirjB  non  fosse  d^  ostacolo  V  exc.  rei  in  iud.  d. 

Senonchè  anche  ammesso  che  Gaio  abbia  contemplato  un  caso 
di  iipLutua  petitio,  in  cui  cioè  avendo  io  agito  colla  petitio  d^  eredità 
contro  di  te  tu  agisci  reconvenzionalmente  nello  stesso  senso  contro 
di  me  prima  che  io  avessi  dedotto  la  res  in  iudicium  contro  di  te, 
r  argomento  in  favore  della  nostra  tesi  rimarrebbe  il  medesimo.  Im- 
perocché anche  in  tale  ipotesi  noi  avremmo  che  Gaio  sotto  la  rubrica 
de  exc.  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae  avrebbe  esaminato  un  caso 
in  cui  mentre  prima  del  giudicato  non  si  sarebbe  potuta  avere  Tex- 
ceptio  rei  in  iudicium  ded,  né  a  fortiori  quella  rei  iudicatae,  dopo 
avvenuto  il  givdisio  invece  T  ex.  rei  iud.  si  sarebbe  potuto  avere  o 
non  avere  a  seconda  del  vario  esito  del  giudizio  stesso.  Si  avrebbe 
dunque  un  caso,  tutt^  altro  che  raro,  in  cui  non  si  potrebbe  mai  par- 
lare di  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae,  ma  soltanto,  e 
^^  intende  dopo  il  giudizio  e  sotto  quei  tali  presupposti,  di  exc.  rei 
iudicata^.  Gaio  insomma  espressamente  ci  avrebbe  dato  l'esempio 
tntt^  altro  che  infrequente  di  exc.  rei  iudicatae  per  così  dire  isolata, 
enucleata,  a  cui  non  avrebbesi  potuto  dare  in  alcun  modo,  né  egli 
infatti  avrebbe  neppure  dato  il  nome  di  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  ded., 
ma  soltanto  di  pura  e  semplice  exc.  rei  indie.  Lo  stesso  Lenel  nella 
sua  Paling,  non  accenna  affatto  ad  integrare  quella  designazione  del 
fr.  «  nocebit*  tibi  exc,  rei  iucUcaiae  »  collo  aggiungervi,  come  fa  al- 
trove 1),  il  solito  €  vel  in  iudicium  deductae  »  che  pure  secondo  la 
sua  tesi  avrebbe  dovuto  trovarvisi. 

Un. altro  testo  di  »grande  forza  probatoria  ci  sembra  inoltre  il 
S  123  IV  di  Gaio,  InsL:  «  Observandum  est  autem  cui  dilatoria  obii- 

i)  Ad  68.  in  fr.  3  de  except.  44,  1,  dello  stesso  Qaio,  1.  I  ad  ed,  provinciale: 
PaUng.  voi.  I,  col.  101,  n   03,  nota  1. 
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ma  in  basa  ancha  a  qnalla  «dal  aampre  bane  informato »>),  Talalao 
achei.  14  i.  f.  in  Baail.  XVII,  S,  3  (anppl.  Zaehariaa,  pag.186):  «Avti.- 
xttxoi  de  ajyx^  i)  rei  in  foodixboift  deductae  1}  r«  iùdìaataa  iwpgypay^»» 
Queate  parole  ae  non  üinnq  prora  per  la  teai  dell^onità  ddTeeeadone*), 
valgono  però  a  proyare  çl^.  nell'editto,  od  álmeáo  nella  iradiiione.  gio- 
ridica  dei  bizantini,  Fordine  dì  formalasione  foaae  quello  da  noi  ao- 
atennto.  Ora  perchó.  Ofdp  nei  quattro  luoghi  aurriferiti  a^giA  l'ordine 
inverso? 

La*  spiegasione  ò  abbaatanzà  ovvia  e  perauaaiva.  Ammeaao  infoiti 
che  le  eccezioni  aiapò  atato.  duB  drverae  e  diatinte,  appariaoe  molto 
naturale  che  Gaio  nel  fome  menzione  le  enumeraaae  in  quelT-ordine 
che  meglio  corriapondeva  al  eonteato  in  cui  tale  enumerazione  av- 
Teniva. 

Ora  il  eonteato  in  cui  Gaio  parla  di  exe  rei  iud.  vel  in  iud.  de- 
duetae  preaento  aolo  una  volta  una  piccola  variante^  Infotti  in  III. 
181;  IVy  \06  e  IV,  107  ^li  ci  dice  aempre  la  ateaaa  cosa,  oaaia  che 
nellMmperip  continenti  indicio  a  diflérenza  dì  quello  che  avveniva  nel 
legittimo  ludido  ae  una  volto  aehtm  fúerüj  non  per  queato  razione 
reato  conaumpta,  ma  nihilo  minus  ipao  iure  de  eadem  re  agi  poteat  e 
perciò  necaeaaria  eat  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  indicium,  deductae, 
come  pure  ò  neceaaaria  ^  10^  si  legitimo  iure  non  in  personam,  ea 
formula  quae  iuris  civilis  habet  intantionem,  ma  vel  in  rem  vel  in 
foctum  actum  fuerit. 

Qui  Gaio  evidentomente  usa  actum  fuerit  nel  suo  significato  più 
comprensivo,  perchó  intende  trattore  del  caso  che  il  procosso  abbia 
gik  avuto  luogo  una  volta,  sia  che  caso  siasi  srreetoto  dopo  la  litis 
contostatio,  sia  che  caso  abbia  avuto  il  ano  pieno  sfogo  nel  giudicato 
ed  a  questo  due  diverse  ipotesi  altemativamento  sintetizzato  nel  ai 
actum  sit  o  fiiefit  corrisponde  pure  in  mòdo  alternativo,  ma  in  forma 
eaplicita  la  indicazione  delle  due  diverse  eccezioni. 

B  siccome,  spécialipento  al  tompo  di  Gaio  doveva  éaaera  più  che 
mai  vero  che  <  nella  enorme  maggioranza  dei  caai  un  procaàso  da 
eadem  re  veniva  tontato  solo  quando  il  primo  aveva  avuto  giù  il  suo 
sfogo  nei  giudizio»,  così. Gaio,  che  col  suo  libro  si  dirigeva  ai  prìn- 
cipiantiy'ara  portoto  a  mettere  in  prima  linea  U  caso  della  cosa  giu«> 

1)  Lbmbl,  EO.  p»g  oit 

•)  V.  topra  pag.  dt»  ' 
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dicatt  e  perchè,  «  il  buon  seoso  naturale  portaya  ad  attribuire  il 
maggior  peso  alia  circostanza  dell'avvenuto  giudizio  ».  liei  quarto 
luogo  (IV9  S  121}  Gaio  meniiona  le  due  eccezioni  per  addurle  con 
altre  come  esempi  caratteristici  di  eccezioni  peremptoriae,  onde  ò 
facile  già  il  comprendere  come  anche  sotto  questo  aspetto,  del  resto 
nella  sostanza  punto  diverso  da  quello  or  ora  contemplato,  la  premi- 
nenza e  la  conseguente  precedenza  di  collocazione  deirexc.  rei  iudi- 
catae  suirexc.  rei  in  iud.  deductae  apparisca  pienamente  giustificata. 

In  quest'ultimo  testo  abbiamo  però  solo  una  certa  variante  nella 
formulazione  inquantochò,  cioò,  Gaio  invece  della  solita  «  exceptio  rei 
iudicatae  vel  in  indicium  deductae»,  evidentemente  solo  per  non 
cambiare  andatura  al  periodo,  usa  Taltra  [exceptio]  quod  res  iudicata 
est  vel  in  indicium  deducts  est  ».  Differenza  come  vedesi  di  semplice 
formulazione,  ma  anche  per  se  stessa  eloquente  a  dimostrare  che 
r  altra  formulazione  usata  più  volte  da  Gaio  non  era  né  autentica, 
edittale,  né  per  lo  stesso  Gaio  invariabile. 

Con  piena  convinzione  noi  riteniamo  adunque  che  nella  dizione 
exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae  siano  fattura  di  Gaio  Tor- 
dine  per  così  dire  inverso,  in  cui  qui  Je  due  eccezioni  vengono^enun- 
ciate,  e  molto  probabilmente  anche  quello  stretto  ravvicinamento  tra 
esse  con  quel  famoso  vel,  che  in  ogni  caso  non  meritava  tutta  la 
discussione  dotta  e  pur  così  feconda  di  ammaestramenti,  che  vi  hanno 
fatte  sopra  romanisti  di  primissimo  ordine,  quali  TEisele  ed  il  Lenel. 

É  certamente  più  che  probabile  che  il  pretore  trattasse  delle 
due  eccezioni  in  questione  nello  stesso  capo  dell'editto,  è  pure  pos- 
sibile che  in  ciò  fare  egli  le  avesse  unite  anche  in  una  stessa  rubrica, 
ma  è  pure  verosimile  che  in  tale  ipotesi  la  congiunzione  sia  stata 
non  disgiuntiva,  ma  copulativa,  ossia  che  la  rubrica  abbia  detto  non 
già  de  exceptione  rei  iudicatae  vel  in  indicium  deductae,  ma  de 
exceptione  rei  in  indicium  deductae  et  rei  iudicatae,  precisamente 
come  lo  stesso  pretore,  a  testimonianza  anche  del  Lenel,  avrebbe 
fatto  intitolando  altri  capitoli  del  suo^  editto,  nei  quali  pure  si  trat- 
tava di  due  differenti  eccezioni:  de  exceptione  (Gaio,  IV,  122)  litis 
dividuae  et  residuae;  e  de  exceptione  doli  mali  et  metus,  come  ne 
fa  fede  anche  la  rubrica  del  corrispondente  titolo  (4 1.  44)  del  Digesto. 

Siena,  aprile  del  lOOS. 

Carlo  Manenti. 


RAPPORTI  GIURIDICI  CONDIZIONALI 

E  LEGGE  FALCIDIA 


1.  Che  i  giureconsìilti  clailsiei  disputassero  circa  rspplkanone 
della  legge  Falcidia  ai  rapporti  condizionali  e  ad  altri  consimili,  resalta 
manifesto  da  più  luoghi  delle  Fonti  ').  Non  ò  fiaeile  però  detarmìomre 
la  parte  assunta  nella  qnistiooe  dai  vari  giareeonsulti  che  ti  accen- 
nano; e  non  ò  sensa  difficoltà  il  deciderla  in  confronto  dd  diritto 
giustinianeo,  quando  si  Toglia  tener  conto  di  tutti  i  luoghi  delle  Fonti 
che  la  riguardano  Come  Tcdremo,  la  qoistione  si  ò  agitata  Ano  ad 
una  eerta  epoca  soltanto;  cioè  fino  ai  grandi  scritto/i  delTimpero  di 
Adriano.  Il  loro  arviso  concorde  (dico  proprio  de^  maggiori)  FaTCTa 
decisa;  e  i  giureconsulti  del  m  secolo  tì  accennayano,  a  tìtolo,  più 
che  altro,  di  ricordo  erudito.  Essa  si  ò,  in  certo  modo,  riaccesa  nel 
T  secolo,  in  seguito  alla  legge  delle  citazioni;  perchó  Gaio  si  eri. 
pronunziato  contrario  alFopinio  communis.  L'accoglimento  quindi 
nelle  Pandette,  sia  del  passo  di  Gaio  relatiro,  sia  di -un  passo  del 
più  antico  Abumio  Valente,  contrario  esso  pure  all^opinio  communis, 
e  anche  certa  citazione  del  parere  di  Nerasio,  conforme  a  quello  di 
Valente  e  di  Gaio,  sono  riusciti  fatali  alParmonia  delle  Fonti  che  inte- 
ressano la  nostra  quistione.  Talrolta  infatti  i  Giustiniani  hanno  espresso 
ohe  è  indifferente  accogliere  Tuna  o  Taltra  opinione;  ma  solo  in  rapporto 
a  certa  ipotesi  determinata.  Altre  Tolte  iuTcce  si  sono  pronunziati 
decisamente;  e  ora  per  una,  ora  per  un*altra  delle  due  opposte  opi- 
nioni. .Alfìiipe  di   codeste  decisioni  appartengono  air  istituto  della 


>)  Cfr.  particolarmeot«  fr.  45  g  1  ;  fr.  73  g<I  e  Mgg.  D.  ad  1.  FalcidUm  95.  2. 1 
luoghi  delle  fon  li  che  interetsaoo  il  nostro  tema  apparteDgono  tuiii  al  titolo  del 
Dig.  ad  1.  Falci diam  e  in  piccola  parte  a  quello  che  gli  tien  dietro. 
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seliiaTitiL  Pofendo  truennrle,  coma  si  fiiMTa  aotto  l'impero  del  diritto 
eomime,  rieadrebbe  più  agoróla  Tolaro  Pinoorteiza  dello  nmanenti: 
aie  toi^îerle  del  tatto  non  ò  poenfaUe. 

t,  CSomindamo  dei  legati  oondisionalL 

Si  tratta  di  nn  legato  (o  fedeeommeaeo)  eondisionale;  tale  niegarii 
ehe  Tertñeandeei  la  oondisione,  lederebbe  la  Quarta.  Oppure,  si  tratta 
dì  doe  legati,  ano  puro  e  eempliee  e  nn  altro  sub  condieione;  tali 
magari,  ehe  Terifieandoei  la  eondizlone.  Terrebbe  lesa  la  Quarta.  Si 
domanda  come  dere  eomportarsi  Teredo,  o  di  fironte  al  legatario  eon- 
dizionale  nnieo,  o  di  fronte  ai  dne  legatari;  nel  eaao  partieolar- 
mente,  in  eoi  al  ▼erifiearai  della  oondicione  pnò  eoecryi  lesione  delle 
Qnarts. 

Il  quesito  ehe  ei  siamo  proposti  ha  rieeruto  nel  diritto  elassieo 
due  eolusioni  diTorse*;:  une  ohe  eomputa  sempre  il  legato  eondisio- 
nale per  il  suo  valore  venale  pendente  oondieione  e  un^altra  ehe,  in 
via  provvisoria  e  a  seeonda  dei  oasi,  o  non  tien  eooto  del  legato,  o 
non  tien  eonto  della  condisione  Ano  a  tanto  the  non  ò  risoluta.  La 
prima,  che  le  Fonti  fiuiDO  risalire  a  Proenlo  *;,  non  pare  abbia  trovato 
Aratori  dopo  Gaio.  La  seconda  invece  è  stata  accolta  dai  giureconsalti 
di  maggiore  autorità  nel  ii  e  nel  ui  seeolo;  cioè  prima  da  Giuliano, 
Celso  e  Pomponio  e  poi,  sensa  tener  conto  di  Ceeilio  AMeano,  da 
Mareelle,  Papiniaao«  Ulpiatto  e  Paolo.  Che  essa  sia  proprio  dovuta  ad 
uno  od  altro  dei  tra  grandi  giureconsulti  del  ii  seeolOi  non  oserei 
afliennars.  Mi  sembra  però  indizio  deDa  sua  origine  relativamente 
recente  ü  vedere  aeeolta  quella  oppoeta  di  Proenlo  da  giureconsulti 
SabiaiaBi;  prima,  sul  comineisre  del  u  secolo,  da  Abumlo  Yalente  e 
poi,  verso  la  mela  del  detto  secolo,  da  Qwiù.  In  ogni  modo,  noi  la 
tndiehsfesiiu  come  opinione  di  Giuliano;  sia  perchè,  anche  a  non  tener 
conto  deg^  accenni  del  suo  scolare  Afrìcsno,  nessuno  appsrisce  averla 
diddsrala  più  compintamente  di  Giuliano;  sia  perehò  dì  lui  ha  fiitto 


■)  Divam,  par  il  aasMeo  ddla  opinioal  e  ia  giSwile  par  la  dêtennintiioBe 
di  cMa,  ReMuar,  £«af«  «wilm  YermaaomUtm^  I,  pag.  Sá4-&41k  Cfr.  nota  SO  Mg. 
4k  feeata  aetitte. 

^  Fr« es  pr.  D. h.  t. (Paolo): «la  hit  legatis, qua«  sab  eondieioDa  rdietasont, 
patabat.  eam  eaaeritar  d«  laga  Falcidia,  taatam  aaae  ia  legato,  qnaoti 
poanai:  qaod  el  eet«  et  dadiiolio  (acilic.  atru  aUêni)  aie  potest  Seri  nt 
▼ideator  daban,  qoaati  nomao  vaoira  potaaL  Sed  haec  aaatetitia  noe  pro* 
baiar:  caationiboa  ergo  meliaa  raa  temparabitar».  Cfr.  nota  11  aag. 
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espresso  richiamo  esponendo  il  nostro  punto  qualche  giureconsulto 
posteriore  4). 

Secondo  Proculo,  in  tutti  i  casi  accennati,  il  computo  del  legato 
condizionale  si  fa,  in  giudizio  e  fuori,  valutandolo  pendente  condicione 
al  momento  della  morte  del  de  cuius;  e  in  base  a  tale  yalutazione  si 
riduce,  se  occorre,  tanto  il  legato  medesimo,  quanto  il  legato  non 
condizionale  concorrente.  B  questo  si  paga  subito;  Taltro,  al  verìflcarsi 
della  condizione;  senza  che  il  legatario  puro  e  semplice  sia  tenuto  a 
quella  cauzione,  cosi  detta  cautio  quanto  amplius,  di  cui  sì  occupa 
il  tit.  dei  Dig.  si  cui  plus,  quam  per  legem  Falcidiam  licúente  legatum 
esse  dicetur  35. 3.  L^erede,  per  conseguenza,  lucra  o  rimette  la  diffe- 
renza tra  il  ralore  del  legato  pendente  condicione  e  il  valore  del 
legato  a  condizione  risoluta,  secondo  che  la  condizione  viene  a  verifi- 
carsi o  a  mancare  S).  Ck>me  si  sa,  avviene  proprio  così  nella  valutazione 
dei  beni  che  fimno  parte  dell^redità  al  momento  della  morte  del  de 
cuius;  particolarmente  dei  beni  eorporali,  le  cui  successive  variazioni 
di  prezzo,  in  più  o  in  meno  (perfino  la  deteriorazione  e  la  estinzione) 
lasôiano  inalterata  la  prima  determinazione  della  Quarta  <).  B  senza 
dubbio  Topinione  di  Proculo  ha  pregio  di  semplicità  e  di  speditezza, 
per  quanto  neppure  dietro  di  essa  si  arrivi  sempre  ad  un  calcolo 
immediatamente  definitivo  della  Quarta  f), 

3.  Secondo  Giuliano  invece,  nei  casi  accennati,  la  pendenza  della 
condizione  impedisce  di  tener  conto  del  legato  in  modo  definitivo.  La 
stima  di  un  rapporto  condizionale  ha  un  carattere  così  incerto,  che, 
potendo,  si  deve  evitarla;  e  trattandosi  della  Falcidia,  ciò  ò  abbastanza 
semplice.  Se  il  legato  condizionale  ò  unico,  basta  che  Ferede  aspetti 
a  pagarlo  che  la  condizione  si  risolva,  prestando  intanto  la  cautio 

*)  Che  ad  nu*  applicazione  dell*  opinione  Procaleiana  accenni  Marcello  nel 
fr.  66  D.  h.  t.  (R08SBIRT.  1.  e.  pag.  556  ,*  Ferkini.  Teoria  generaU  dei  .egatt  pag.  40 
alle  note  3-4)  non  ini  pare  probabile.  Cfr.  nota  li  seg. 

')  Cflr.  difeno  Fsreimi«  o.  c  pag.  474.  note  2-3.  P«r  altre  ipotesi,  anche  più 
improbabili,  Ted.  Rossoirt,  1.  e.  pag.  544-545. 

•)  Cfr.  s  t  Insi.  h.  t.  2.  S:  fjr,  90  pr.  s  S-4  D.  h.  l:  Wgidschbip,  Pana,  §  0S2, 
n.  e.  Ved.  nota  35  aeg. 

"*)  Tutto  fa  credere  che  Procolo  adottasse  lo  steseo  criterio  nel  caso  di  legato 
di  prestaxione  ▼italizla«  nsufrotto,  credito  Terso  debitore  ^i  dobbia  aolTenza  eoe. 
(cfr.  note  83-3e  sgg.).  Probabilmente,  egli  ricorroTa  alla  cantio  quanto  amplios 
(a  parie  il  caso  del  popi  Ilo:  fr.  81  D.  h.  t.)  soltanto  nel  caso  Is  evi  fiisss  inosrta 
rssìstenia  dei  beni  erediUri:  cfr.  fr.  1  i  il  D.  si  eoi  pina  35.  a. 
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l^gatonim  ^  Lo  tteiso,  te  11  lagato  eondixioiiala  concorre  con  uno 
poro  e  templice  a  i  dna  legati  son  teli,  cha  anche  verifleandoBÍ  la 
eondìtiona»  non  ai  ha  leaiona  dalla  Quarte.  Qualche  difficoltà  presenta 
soltuito  il  caso  di  concorso  di  on  legato  condizionale  con  uno  puro 
e  sempllca,  quando  eoi  Tarifiesrsi  deOa  condizione  tì  è  lesione  della 
Quarte^.  Ma  aneha  qui,  come  nel  caso  in  cui  ò  incerte  resistenza  dei 
beni  araditeriy  si  può  benissimo  ammettere  una  od  altra  sistemazione 
piOTTisorìa;  dal  momento  che  esistono  apposito  cauzioni,  per  mezzo 
della  quali  rimangono  tutelati  gli  interessi  delle  partí  e  dal  momento 
ehe  ò  sempre  in  loro  iaeolte,  mediante  accordi  speciali,  di  stebilire 
una  sistemaziona  deflnitlTay  sa  queste  sembri  loro  più  conreniente* 
Secondo  dunque  Giuliano,  se  si  prescinde  del  caso  .che  intenrenga 
uno  speciale  accordo  della  parti,  o  la  riduzione  del  legato  puro  e  sem- 
plice rimane  sospesala)  fino  si  Teriflcarsi  della  condizione,  o  la  si 
eseguisce  in  Tia  prOTTisoria^);  e  in  modo,  respettivamente»  da  esseryi 
luogo,  o  alla  cantío  quanto  amplius,  o  alla  cantío  legatorum.  L^appli- 
eaziona  dell^uno  o  dall'altro  temperamento  dipende  dal  legatario  puro 

*)  Cfr.  lir.  8  i  8  D.  ti  eai  plus  86w  8  di  ülpiaoo  {Nam  H  coruUeio  in  mora  «•/« 
ê9p$ataMmM$  cùndMmum,  qMooA  «ar<fftcu). 

*)  6  a  qa«tlo  cato  eh«  ci  rlflviiooDo  particolarmente  i  aegaaci  deli^oploioiie 
dIOiallaDo:  fr.  81  D.  lu  t.  di  Pomponio  (cum...  lêgu  FaleUUae  causa  pendêfnt)\ 
fr.  8S  D.  h.  t.  (Sf ...  ptfJitfif  UQU  FaieUÊiae  ratio);  te,  let  D.  si  cui  ploe  SS.  3  di 
Clpiano  (cfr.  noto  17  •  Mg.).  Ad  eaao  però  si  accenna  anche  da  ■egaaci'  deli*  opi- 
nione di  Procnlo:  fr.  73  f  8  D.  Il  t.  di  Gaio  {ut  eartstente  condicione  lex  Falcidia 
ìocum  JteAMU). 

>*)  CoA  ai  eeprlmooo,  di  aoUco,  i  moderni  (p.  es.  WiiwecHBxp,  1.  e.  nota  90, 
Matms,  Coure  III  S  dB  a.  83)  lenza  tener  conto  del  secondo  modo  di  sistemasione 
proTTìaoria  di  coi  alla  noto  11  e  seg.;  e  soprattutto  aenia  avvertire  i  rapporti 
del  caso  presente  (tesato  condtsioBale)  con  qoeUL  di  coi  è  discorso  da  noi  nei 
88  S-7  e  seg.  (debito  o  credito  condizionale  ecc.). 

»)  Per  il  duplice  temperamento  espresso  nel  testo,  cfr.  il  fr.  73  s  1  D.  h.  t« 
{UÍ  duorum  alterum  fimi,  «ad  eoe);  del  qnale  fr.  ci  occuperemo  nel  ft  8  e  seg. 
Anche  il  fr.  45  S  1  D.  h.  t.,rifiirito  alla  noto  3«  vi  accenna;  perchè  ie  cauzioni  di 
cui  è  detto  in  f.  non  poseoao  enere  the  quelle  due,  da  noi  indicate  nel  testo.  È 
prohabile  che  la  parole  del  fr.  eit.  cmtUonib%ie  ergo  tneliue  re*  temperaàitur 
siano  ialarpolato  (PamMiCB»  Laèeo^  II.  8.  peg.  893;  Riccobono«  Deetinarion^  dei 

I  a  ' 

padre  di  fOmigUa':  estratto  peg.  80  n.  l);  ma  T  interpolazione  ha  soltanto  carat- 
tere ftrmaleb  Piolo  doA,  eqirimeTa  anche  i  motiTi  del  rigetto  deU'opinione  Pro- 
caleiaaa;  perelié  qoeila  da  Ini  seguito  differisce,  non  tanto,  per  le  caazioni,  quanto 
per  11 -modo  pcevTiaorio  in  cai  tiene  o  non  tiene  conto  del  legato  condizionale.  B 
i  einn intoni  hanno  tagltoto  oorto^  richiamando  senz'altro  le  cauzioni;  «sto  c^ 
chiamando  elA  Ae  è  «cosüertot  oonsegoenr'^le,  del  temperamento  adottoto  da 
Giuliano. 
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e  semplice.  Se  costai  è  pronto  a  puatom  1»  eaatìo  quaato  imi^iifl, 
potrà  esigere  il  pagamento  del  legato  intiero  o  ottenere  intiera  la  oosa 
legata;  salvo  a  restituiré  il  di  più,  quando  la  eondiaione  si  YerìAchi.  A 
questa  ipotesi,  che  è  Hpotesi  normale,  si  riferìseono  i  seguenti  passi: 

fir.  1  g  12  D.  Il  t  (EHuilo):  clnterdum  omnímodo  neeessarìnm 
est  solidum  solvi  legatario  interposita  stipulations  quanto  ampUuSi 
quam  per  legem  Faleidiam  oeperit,  reddi:  Teluti ...  Idem  dieitnr  et- 
si  principali  testamento  quaedam  sub  eondidone  legato  sunt,  quae 
an  debeantur  iueertum  est  Bt  ideot  si  heres  sine  indiee  sulimra  paia- 
tus  ait  (seilic.  ^  ea  quae  ùsriwm  eti  lisèerO,  pnwpieìet  aun  per 
stipulationem  ». 

fr.  1  §  16  D. h.  t  (Pisolo):  cSi in  anBMSÌagulos(adde»):sii» 
dieiopê)  legatum  sit  Titio,  quia  multo  legato  et  enmlielwsslh  annt  eau- 
tioni  locus  est  quae  in  edicto  proponitur  quanto  ampüui  aeeipikYuddi  f  : 

fr.  31  D.  h.  t.  (Pomponio):  «  Is  cui  fideicommissum  aolTÌtar 
sicut  is  cui  legatom  est  satíadare  debet,  quod  ampline  eeperit,  quam 
per  legem  Falddism  ei  lieuerít.  reddi:  Teluti  cum  proptar  eondieîonem 
aliorum  fideioommissorum  tsI  legstomm  l^gìs  Paleidiae  eauaa  pen- 
debit  »  etc  : 

u)  cfr.  fr.  1  g  7  in  pr.  a  15.  S  riferito  più  sotto  mI  tetto. 

")  11  Jfìr.  risuardava  aa  Itaeto  co/UHHonaie  di  prestoiioae  pariodiea  a  tv- 
mine  incerto  (TiUlina,  fino  alla  maggiore  età  o  timile);  altrioMaU,  il  gii 
aolto  non  aTrsbbe  potuto  din  che  ai  tratta  ¿i  no  oomplaao  di  lesati,  tatti 
dizionali  (cfr.  fr.  <  fr.  li  D.  de  annaia  S8.  1;  fr.  10  D.  qnando  diae  SS.  S).  Ciò 
eeelade  (cfr.  ViNnacsBiD«  1.  e.  nota  35)  che  si  dia  causiooe  aneto  nel  eaao  di  le- 
gato non  eondiiionale  di  detto  prestazioni  periodiche,  oppoie  di  «afratio.  Allan 
però  bisogna  aspettan  die  il  pagamento  delle  pnstaiioni  giunga  ad  aa  p— lo, 
da  esservi  lesione  della  Quarta;  e  quindi,  Attta  una  Talotazioae  ad  Issato  in 
al^  ^04  probabile  danta,  al  riducono,  in  quanto  ocoorre,  le 
comprese  qaeUe  già  pagate.  Cosi  è  detto  da  Ulpiano  nel  fr.  47  pr.  D.  h.  t.  Staado 
al  fr.  56  D.  h.  t.  di  Mareéllo,  pambbe  die  la  valàtasioee  del  lagsto  in  toss  aBa 
aaa  probabile  durata  ai  ftccsse  subito;  ma  è  verisimile  CBnraiaa,  PmtUL  95,1 
n.  78,  n.  4)  che  il  ginncoasnlto  si  riferisse  al  caso  pia  sempiics,  %méUo  ia  eni  già 
alla  prima  prestazione  vi  è  lesione  dsUa  Quarta.  Né  mpiano^  aè  MarasHo,  Smhmi 
cenno  delle  cauzioni;  ma, come  riànlta  da  altri  luoghi |ofr.,psr  MsrasBa  SSa^g^) 
non  può  esssr  dubbio  dbb  la  ammettesssco;  ossia,  Aa  anche 
la  valutazione  pntabile  del  legato  abbia  caratlon  provviaorio.  È  qi 
I  nato  di  diflsrensa  In  l^ipinlone  di  Uialiaao  e  quella  di  Procaio.  È 
cto  aadie  per  Topinione  di  aiuliano  il  legalo  non  condizionale  di  ynatadeae  di- 
visa In  pie  nte  non  dà  laego  a  canzioBi.  Oeoom  aottantn,  qaaaÉo  sia  certa  la 
violazione  deUa  Quarta,  procedan  alla  stima  del  legato  a  salU  bass  di  essa  ataK 
blline  la  rldazkme  aaesssaria:  fr.  8  i  t  D.  si  cai  pins  95.  S;  cfr.  fr.  S8  s  S  D. h.  t 
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fr,  70  D.  h.  t.  (ülpiano):  «  Paleidiaa  atìpulatioM)  atatim  eom- 
mittitar,  ubi  eondieio  legati...  extitit»: 

fr.  IgTinpr.egSD.  ai  eai  pina  D.  35.  3  (ülpiano):  «Si  legata 
qnaedam  pfaeaeotí  dia  relieta  aint,  qnaedam  aub  eondieione»  interpo- 
Benda  ent  ìata  atipnlatio  (aeilie.  guarnió  ampUus)  propter  legata  eon- 
dielonalia,  dammodo  ea  legata,  quae  praeaenti  aint»  integra  aolvantur... 
Idea  Inlianaa  aeribit  earn,  eni  quadrane  aub  eondieione  et  dodrana 
pare  kgatoa  eati  eaTere  debere  quanto  ampline,  quam  per  legem 
Faleidiam  fieeat  eaperit,  roddi»is) 

8e  poi  il  legatario  puro  e  aemplice  non  ai  trova  in  grado  di  pre- 
stava la  eantio  quanto  amplina^j,  allora  ai  fura  la  riduzione  sopra  il 
legato  di  lui,  eome  ae  la  oondìsione  apposta  all^'altro  legato  ai  ibase 
già  terifleata;  perchè  la  prestazione  della  cantío  eoatituisce  condizione 
a  riceTere  il  pagamento  integrale  del  legato  puro  e  semplice.  In  tal 
aeaao  ai  eaprimono  Ulpiano  e  Giuliano  aalla  fine  del  fr.  1  g  7  D.  35. 3, 
che  è  atato  in  parte  riferito  più  sopra: 

«  Inlianus  denique  scribit,  ai  pure  et  aub  eondieione  legata  ita 
éata  Iberìnt  ìW^  existente  eondieione  lex  Falddiae  loeum  Labeat, 
non  aliter  legatomm,  quae  pure  data  sunt^  actionem  dari  debere, 
quam  ai  eautnm  fuerit  heredi  reddi'^  quuito  ampline,  quam  per 
l^gem  Faleidiam  lieuerit,  ceperit». 

Ynol  dire  allora  che,  mancando  la  condizione,  il  legatario  puro 
e  aempliee  riceverà  un  aupplemento  di  legato  i^);  per  il  quale  potrà 
ehieders  e  ottenere  dairerede  la  cantío  legatomm.  E  a  queata  ipoteai 
eeeeaìonale  si  riteìaee  U  Ir.  53  D.  h.  t.»): 


M)  Cfir.  par  sacrta  aipwMiWMì,  fr.  g  1  D.  si  coi  plot  35.  8. 
i^]Wl^.ia8D.h.t.ii  tnUU  •▼idaotomaoto  di  oggetU  determinali,  alcani 
dei  qaali,  egfatlo  di  «e  Issato  pofo  •  eemplioa,  eqoimlsono  al  dodrante;  e  altri 
oggitta  di  legato  eoadixioBala,  eqolvalgooo  al  quadrante. 

»I  U  fr.  a  D.  rt  cai  pios  K.  8  oontempla  lo  cteeeo  caeo,  ma  faori  di  oonoono. 
*■)  La  VL  ha  «ai  pera  et  sab  oondieioee  legata  fuerint  ite  existente  condi- 
n  Moinnusa  corregge  «si  pore  et  sob  condicione  legata  fberint  data 
ìmmtìit  ne  exislaBte  eondieione»  ecc.  Par  la  correriooe  proposta  nel 
I  pMsi  cit  aUa  nota  0. 
>■)  Ma  ■sa,  in  Momaiaann:  cfr.  f  8  in  fi  delio  ateaso  frammento. 
«I  Cfr.  i  cani  analegfal,  eaposü  nei  ti  6  7  di  questo  scritto. 
«I  car.  Pamaa,  Fond.  SS.  8,  n.  1.  ^La  corresione  tarnen  tata,  proposta  dal 
■piala  dai  pia  (ScauLTino,  Notaa  ad  Poiuf.  ad  h.  1.)«  non  ba  aicnn 
Pnò  aolo  ter  aMravii^a  cbe  Coleo  ai  sia  troTalo  d*aooordo  con  ai»- 
lìaao  ael  disaaitira  da  fteenlo.  Ma  d^aceordo  con  Qinliano  non  é  anche  MaroeUol 
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CdBns,  libro  XVII  d^.-.tSi  propt«  m,  qnae  ub  eondkme 
lagata  aunt,  pendei  Isgu  Paloidiaa  ratio,  praeaesU  dì«  data  non  tote 
vindícabnotnr  ». 

4.  ÜU  singolare  eompticaxioae  ai  praaentm,  in  confronto  delTopi- 
nioae  di  Giuliano,  quando  (^getto  del  legato  ooodiuonale  A  nn  bene 
aataïmiaeate  o  eÌTÌlmente  fmttifero.  1  frutti  percepiti,  riaeoasi  (o  eh« 
3  düT-raBo  percepire,  riaenotere)  nel  frattempo  «ho  oorrs  dalla  moTto 
2£l  «  enìna  al  n  riflcaiai  della  eondixions,  aeemano  il  Talora  dal  legato 
3^  «ondieione  in  eonfronto  di  qndlo  paro  e  aemplioe;  perebè,  aaeli« 
•y^  ia  lìdadoDa  dà  legati,  come  per  il  ealeolo  della  Qaarta,  Uaogna 
mnirai  al  momento  della  morta  del  d«  eaina»).  Chi  lega,  per  eaem- 
pìo,  dieci  sotto  condiii<Hie  lega  meno  ehe  beende  oggetto  dt  legato 
poro  e  aemplice  f}i  ateasi  dieein}.  0ì  qui  l«  ooBaegnenva  ehe,  anche 
•e  doe  legati  concorrenti  (nno  aab  ooadieìone  e  T^tn  poro  e  aem- 
^ee)  aono  della  ateasa  aonuna,  qnel  tanto  ehe,  dietro  Topinione  di 
Oiollaao,  oeeorm  ridorti  al  Teriflearai  ddla  eondiiionak  dona  diao- 
goalmente  r^iartirà  A*  i  doe  lagntarL  SnppoaiaMo  ebe  i  dna  legati 
fuMBro  giaienno  di  100;  ebe  il  patrimonio  netto  Imm  il  doppio  dal 
valore  nominale  ii  eiaeeon  legato,  eioi  200.  aTandoai  per  conaegumna 
una  Quarte  di  SO;  •  che  la  eondixione  ai  ria  variteata,  qnando  i  100, 
legati  sab  eondicioae  e  stm  pagati  dalTweda,  gU  averano  dato  25  di 
frutto.  In  tal  eaao  fl  Talore  relatiTo  dei  dae  legati  nel  Bommto  a 
enì  ai  deve  riportani  pa  iqierare  la  ridnslone  A  reapettiramsnto  di 
100  e  di  75,  ncnoaUnto  ehe  a  eonditione  TeriHeata  anche  il  lontana 
oondixionale  abbia  diritto  a  101  Dovendo  pociA  ì  dna  legati  aaaera 
diminniti  in  eompteaao  di  90  onde  rendere  libara  la  Quarte  (aaefa'eaaa 
di  SO),  codéate  aomma  andrà  repartite  nel  rapporto  di  4  a  S,  ehe  A 
il  rapporto  dì  100  a  7S>).  E  eoú  era  detto  nel  fr.  88  g  3  D.  h.  t: 

»l  CIt-.  p.  M.  )Ut«i.  Cour».  )  4B^  B.  •«. 

»1  Cfr.  A-.  ee  pr.  D.  h.  L  cOpisao}-.  •  »Mh»  U  fr.  >■•  S  D.  ri  eoi  firn  S.  > 
fOIpiaao).  !■  ntodo  ualofo,  U  Ufaio  41  eoM  IhilUibra  eoa  aa  tamala*  priaMr- 
41al«  «ala  BMO  4*1  lagalo  panteMaplica  dula  >UMa  caB:c».fr.«|r.  (Faelol 
Cr.  «e  pr.  (Ulplaaa);  Ar.  n  i  4  (Oaia)  D.  h.  L  IM  priMipte  alali  ala  aürpa»  Mi 
Mato  cOBvaaiTano  aaelM  I  aafvaei  a«ir  opbúoM  dì  Procela;  aw  Ha  *1  «A  ra- 
giona cha  «ai  dJMiastWMM«  particolaraaaU  II  eui>,p*nliè.Baeaaae  ìon,  te  «•- 
iBtadocM  ri  b  «BUIO  la  haaa  ai  ftnUl  eha  è  probabUa  tiaaa  paraiptU.  ilacnri  ; 
BOB  la  baaa  a  «««Ul  cka  rlaallBao  a»Uiii 

*■)  Ciò  «  casato  dira  «ha  ritardaBdo  | 
è  pOMlbUa  «ka  11  «alan  filali*»  dal  «aa  li^li.  riparlato  al  « 


•       RAPPORTI  GIURIDICI  CX>NPIZIONALI  B  LIOOB  FALCIDIA  187 

AfiieaniiR,  libro  V  quaestionum:  cQoi  dneentR  in  bonis  relin- 
quebat,  legavit  mihi  centum  presenti  die,  tibi  aeqae  centum  sub 
condicione:  post  aliquantam  temporis  extitit  condicio,  ita  tamen  ut 
reditu  eins  summae,  quae  tibi  relicta  est  non  amplius  quam  riginti 
quinqoj^  (heres)  reciperet  Legis  Faicidiae  ratío  ita  habenda  erit 
heredi  ut  qtrìnquagMa  [viginH  quinqué\  conferre  ei  debeamua  [et 
amptìut  fruetus  -quinquaginta  medii  temporis,  qui  verbi  graUa  effl- 
cient  quinqué^)].  Gum  igitur  quinquagMa  [triginia]  sunt  eonferenda 
quidam  pntant  viginU  quinqué  [quina  dena]  ab  utroque  nostrum 
eonferenda  esse,  qnod  minime  verum  est:  licet  enim  eamdem  quan- 
titatem  acceperimus,  manifestum  tamen  est  aliquante  uberius  esse 
meuih  legatum.  Quare  statuendum  erit  tanto  minus  in  tuo  legato 
esse,  quantum  ex  fructibus  eins  heres  perceperit  Secundum  quod  in 
proposita  specie  eompntationem  ita  iniri  oportet,  ut  ex  septem  par- 
tibns  ego  quattaor,ta  tres  conferamus,  qnoniam  qiiidem  quarta  pars 
amplius  in  meo  quam  in  too  legato  est». 

*  La  sostitunone  di  viginU  quinqué  a  quinquaginta  e  le  altro  al- 
teraxioni  sopra  notate  sono  dovute  ai  Compilatori;  i  quali,  per  eerto 
motivo  ehe  vedremo^  hanno  volato  eomprondero  *)  nella  Quarta  i 


a  trovarsi  nal  raMN>rto  di  1  a  0;  o«la«  che  tutta  la  ridaiiooe  debba  essere  sop- 
portata dal  l^gatano  poro  e  sempUes. 

M)  aiA  focato  caleoio  riTda  la  finstta  dei  Compilatori;  ffiacchè,  anche  a  Ario 
approssiniatiTo  neirintento  di  evitare  le  finzioni,  si  doveva  sempre  calcolare  dieci 
o  dodici,  dietro  la  proporzioae  dei  S5  avnti  di  flnitlo  dalla  somma  di  l(Mk 

■)  Hel*aeaaodei  Giastiaiaai  si  esprimono,  di  solito,  gli  acrittoriCWiNDSOBCin, 
L  e  note  Sl-8e:  VAKosaovr«  Pafid:  f  516  Anni.  IV.  2  in  f.  e  i  citt.  ibid.;  FnaniMi 
o.  e.  peg.  4BS,  paf.  508  ecc.);  1  qoali  poi  sono  costretti  a  rimproverare  ad  AHri- 
caao  (cfr.  WniôscHsiSb  Fsaami,  IL  ce.)  na  errore  di  calcolo.  (L*  interpolazione  delle 
parole  Seamdhum  tuod  -  Ugato  et«,  ladicaU  dal  Dn  II aoio,  IfaU^  p.  SO,  non  può 
avere  clie  importanza  formale.  Sfa  è  da  ritenere  clie,  soslantialmente  almeno. 
codeste  pante  siano  genuine).  Dovendo  infiitti  impotare  i  frutti  del  legato  nella. 
Quarta  ajfitr  conto  dei  frutti  della  medesima  per  ona  somma  di  cinque,  il  rap- 
porto numerico  dei  due  legati  non  è  più  di  4  a  S,  ma  di  5  a  4;  ossia  (riferendoei, 
s' intende,  al  momento  dalla  morte  del  de  cuius)  il  legato  puro  e  semplice  vale  100 
e  quello  condizionale  vale  100  meno  i  frutti;  cioè  80,  perchè  dalla  somma  di  05 
si  devonorsottram  8,  frutto  della  Quarta.  Quale  fosse  invece  ropinione  di  Afri* 
cano  IntoM»  ai  frutti  il  una  coca  legata  sub  condicione,  quando  con  pericolo 
dalla  QosiU  concorra  un  altro  logato  puro  e  semplice,  risulta  dal  fr.  00  0  4  in 
£  D.  b«  t«  a  proposito  dèi  caso  analogo  di  un  legato  condizionale  di  libertà:  «  Cae- 
cilio  placelMt,  si  quid  ex  operiseios  medio  tempore  consecutus  Aierit  herss,  id  in 
PmUub  eins  esogaro  cum  deberá  propter  legis  Faicidiae  raUonem  ».  I  frutti  en- 
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trutìi  pereepití,  riscosai  dairerede,  ehe,  dietro  i  pme^l  genarali  4dk 
materia,  non  doTrebbero^esserri  eompresi*).  B  tele 
pure  ioeinnata  nei  due  firunmenti  eegaentí  : 

fr.  15  §  6  D.  h.  t  (Papiniano):  cFraetna 
dieione}  Terbia  flddeommiaai  relietdram  in  e 
dednetoa  herea  in  ratíone  Faleidiae  [«¿e]  aeeepfeo  ÙMie  albi  mom  tm- 
gìtnr  at  qnartam  [et  quartae  fryeku  ex  die  whmtíeeJ  boaMnm,  qvae 
mortia  tempore  íüenint»  habeet.  Nee  ad  rem  pf^nftt  qnaado  Fal- 
cidia lex  admiaaa  ait:  nmm  etai  mmximepoat  impletam  eoadieiea»m 
fideieommiaaoram  locom  habere  ooepit,  tamen  ex  die  meftia  froetaa 
[quadranOs]  apad  heredem  relinqui  neeeaae  eat»»)* 

fr-  24  M  1,  2  D.  h.  t  (Paolo):  cidem  reepondif^  paitna  aaeil- 
iHmm  ante  diem  fldeicommiaai  editoa  ad  heredea  eine,  qui  roj^toa 
est  pertinere  eoaque  in  qnartam  let  quartae  ftnehui  mom  omnpn- 
tandoa,  ai  de  lege  Falcidia  quaeatio  intercédât.  Idem  raapondit^fruetaa 
lexpropHa  re'  heredit  quae  umiata  et(]  poat  diem  fldeieommiaai 
cedentem  perceptoa,  etai  non  aint  reatitnendi  fideicommieaario,  heredi 
in  qnartam  imputan  non  aolere»"^. 

A  mio  aTTiao,  i  Giuatiniani  hanno  eateao  ai  legati  (e  fedeeom- 
meaai  ft  titolo  aingoiare)  condizionali  o  a  termine  un  principio,  che 


traoo  a  detarmi  Dare  il  prezzo  del  servo  al  momeoto  a  cai  deve  eaMre  riportato 
il  calcolo  della  Quarta,  noe  già  a  formare  la  Qoarta  e  i  aaoi  fratti. 

■)  it.  80;  fr.  TS  pr.  D.  h.  t.  ;  i  t  loat  h«  t  Cfr.  p.  ea.  Vanobbow,  PêuuL  •  m 
Anm.  rv.  t;  Faaauii«  o.  e  peg.  507. 

•>)  L*interpolazioDe  della  parola  guadrantiê  avüa  fine  del  frammaato  mi  pora 
risalti  dal  ^andameolo  del  diacono;  U  qoale,  rivolto  in  principio  ao^e  ai  fratti 
del  foodo  oggetto  di  frdeoommeaao,  prende  ia  altimo  di  mira,  e  non  al  aa  parali** 
eaclastTameote  i  frotii  del  qaadrante.  L'aTere  poi  riftrito  il  primo  periodo  dal 
frammeoto  ai  Meoommeaai  suo  eonOietone  toglie  ogni  edJcacia  airoawrfailoaa 
finale,  che  nel  tasto  genaino  rigaardava  appunto  codesti  iédeeoamesai. 

«)  Paolo  aTora  osssrvato  nel  f  e  che  anche  i  fratti  pereepiü  dopo  la  aaa- 
denza  del  termine  da  ana  coca  laaciata  per  na  fèdaoommeaao  sab  die»  aehbMi 
noo  alano  da  raatitoire  (in  quanto  il  Ibdeoommeaaario  non  abbia  ancora  ricbieato  ü 
Macommeaao:  TAHoaaow,  PaiuL  §  536  Aam.  IT  a  a)  non  Taugono  coaüpraai  aaBa 
<Hutrta.  L'aggiunta  delle  parole  «eai  propria  re  heredia  quae  lepaia  est»  4  un 
eapediente  per  trarre  il  paaao  (U  qoale,  ai  noti,  trattava  di  fedeeoaaMaao)  al 
nnovo  principio  introdotto  dai  Oiuatiniani.  Si  aflbrma  (PaaaiMi,  o.  6  pag.  aH) 
laaerfi  qal  on'eceeaione,  dovuta  alla  cirooatanza  che  il  fbdeeommeaso  ba  par  ag- 
getto una  coca  dell*  erede.  Coei  inibiti  risolta  ora;  ma  in  verità«  tratiaadasi  di 
cosa  deirerede,  SI  discorso  è  inutile,  perchè  aiaoio  del  tatto  Ibori  dei  tormiai,  la 
cui  ai  può  frr  qniaiione  della  Falcidia. 
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la  giarisprudenza  daasiea  aqim^leTR  Böltantb  nei  fedecommessi  a 
titolo  onÌTenale  >*).  E  q  ut  la  cosa  ò  direraa.- Trattandosi  di  restituire 
ex  fideeommissa  hereditato»  ogni  profitto  del  fidaciario  derirante  da 
un  indugio  alla  restitazione  imposto  dal  de  caius,  apparisce  com- 
penso alla  restitazione  stessa;  ossia,  resulta  compreso  nella  Quarta 
proprio  per  volontà  del  de  cuius  *^).  Così  appunto  si  esprime  il  fr.  23 
g  2-D.  ad  se.  Trebellianum  36.  1  : 

Ulpiaous,  libro  V  disputaHonum  :  «  Si  heres  post  multum  tern- 
pons  restituât,  cum  praesenti  die  fidecommissum  sit,  deducta  quarta 
restitoet:  fructus  enim  qui  pereepti  sunt  negligentia  petontís,  non 
indicio  defimcti  pereepti  videntur.  Alia  causa  est,  si  sub  condicione 
▼el  in  diem  rggatus  fuerit:  tunc  enim  quod  percipitur  summovet 
Falcidiam,  si  tantum  fuerit,  qnantnm  quarta  facit  et  quartae  fructus: 
nam  fructus,  qui  medio  tompore  pereepti  sunt,  ex  indicio  teetantîs 
pereepti  yidentur». 

Nessuno  però  vorrà  affermare  Io  stesso  (e  non  risalta  inMti  che 
alcuno  rabbia  affermato)  a  riguardo  di  -un  legato  o  fedeeommesso  a 
tìtolo  singolare:  ciò  che  significa  trattarsi  di  una  di  quelle  presun- 
zióni di  legge,  verso  le  quali  i  Giustiniani  hanno  una  ben  nota  pre- 
dilezione  tt). 


•}  fr.  18  f  1  D.  h.  t.;  fr.  23  S  2;  fr.  do  S  5  D.  ad  SC.  Trebellianam  Sft.  1.  Cfr. 
Fbrrimi,  o.  c.  pag.  511;  Vamobrow,  J.  c. 

•*)  Tale  é  il  siguí  Acato  deirospreMione  eat  iudieio  tettantu,  aefunetu  che  oc^ 
oorra  nel  fr.  23  s  S  D.  ad  SC.  TretMllianam  30.  1  (riferito  Del  testo)  e  nel  fr.  74 
D.  h.  t.  Come  si  sa,  non  ogni  elargizione  che  il  testatore  faccia  a  compenso  o  in- 
tegra tione  della  Quarta  paò  esser  compresa  nella  Quarta  stessa  :  il  fr.  56  §  5  D. 
h  t.,  ehe  nella  parte  finale  dice  il  contrario,  è  interpolato  (Mancalsoni«  Com- 
pHtúUo  mutuar,  lea,  pag.  8).  Bisogna  che  la  elargizione  sia  a  titolo  ereditario 
{iuf^  hereditario)^  e  a  questo  titolo  appunto  tengono  acquistati  í  frutti  tó  caso 
di  cai  nel  testo  (Windschbid,  1.  e.  nota  20^ 

*■)  Cfr.  Fbrhimi,  Pana»  8  IM  ;  8  06.  Non  ammetterei  col  nostro  Brini,  Rendi- 
conti  <UUa  R,  Aooademia  di  Bologna^  1906-007,  pag.  46  e  segg.  che  le  presunzioni  di 
premorieoza,  attribuite  dai  Ferrioi  a  Giustiniano,  si  abbiano  a  riguardare  come 
classiche  regulae  iuris.  Ali^aiTermazione  del  Ferrini  che,  trattando  il  fr.  9  8  8  D. 
34. 5  di  eflhttiva  commorienza.  le  parole  hoc  enim  reverentia  patronatu*  aidmue 
esprimono  un  motivo  Aiori  deirargomento,  il  Brini  obietta  che  fuori  dei  preeon» 
mito  d'interpolazione,  le  parole  reverentia  patronatus  euoçerenU  signTfieano 
mas  lÊtwimHonB  da  una  regola  altrimenti  applicabile,  Dowrthhero  inlàtti  signi- 
iearla.  Ma,  poiché  siamo  nei  termini  della  regola,  il  richiamo  è  insulso;  tale 
qviwlf  da  Ihr  sorgere  il  sospetto  dMnterpolazione.  E  il  compieseo  dalie  osserva- 
sioai  addotte  dal  Ferrini .  conferma  il  sospetto;  pur  non  tenendo  oonto  che  altre 


190  BULLBTTINO  OILL*  ISTITUTO  DI  DIRITTO  EOMANO 

5.  Veniamo  alle  obbligaxioni  oondisionali;  e  in  piimo  laogo  ai 
debiti,  poiché  ad  essi  più  particolannente  si  nferisoono  le  Fonti. 

Nei  casi  di  ea  ci  ocenpiamo,  qualunque  sia  il  trattamento  che 
sentendo  fare  ai  legati  condizionali,  bisogna  di  conseguenza  ap^^i- 
cario  ai  debiti  condizionali,  compresi  nel  patrimonio  ereditario^. 
Supponiamo,  per  esempio  <^,  che  si  abbia  insieme  un  legato  puro  e 
semplice  e  un  debito  condizionale;  tali,  che,  Teriflcandosi  la  condi- 
zioDe  del  debito,  il  legato  lederebbe  la  Quarta.  Secondo  Proculo,  il 
debito  si  computa  per  il  suo  valore  venale  pendente  eondìcione,  ope- 
rando, se  occorre,  la  riduzione  immediata  del  legato,  senza  che  vi  sia 
luogo  a  cauzioni;  e  intendendoai  che  T erede,  secondo  che  la  condi- 
zione viene  a  mancare  o  a  verificarsi,  guadagnerà  o  perderà  la  diffe- 
renza tra  il  valore  del  debito  a  condizione  pendente  e  il  valore  del 
medesimo  a  condizione  mancata  o  verificata.  Secondo  invece  Giù- 
llano,  il  debito  si  considera  come  inesistente  fino  a  che  la  condizione 
non  si  ò  verificata;  e  intanto  il  legato  si  paga  per  intiero,  se  Tono- 
rato  è  pronto  a  prestare  la  cautio  quanto  amplius.  Se  poi  il  legatario 
non  può  o  non  vuole  prestare  la  cautio,  il  debito  si  considera  come 
puro  e  semplice  :  e  pur  tenendone  sospeso  il  pagamento,  si  riduce  il 
legato  per  quanto  è  necessario  a  formare  la  Quarta  ;  salvo  a  completarlo 


eepressioDi  analoghe  a  queUa  di  cai  ti  tratta  appariscono  interpolata  o  sotpettc 
d' interpolaxicne.  Là  presunzione  poi  di  premorieoia  relaliva  al  figlio  impubere 
<fr.  0  I  4  in  f.  D.  34.  5)  8i  rivela  de*  Giustiniani,  non  solo  per  gli  indizi  formali 
avvertiti  dal  Oradenvitz  e  confermati  dal  Ferrini  ;  ma  anche  per  le  ragione  che 
nel  diritto  classico  il  padre  non  può  succedere  uà  figlio  impubere.  Né  vale  richia^ 
mare  il  caso  ohe  il  padre  abbia  istituito  erede  con  sostituzione  il  figlio  impa- 
bere;  perchè,  data  la  loro  commorienza,  anche  questo  caso  rientra  nella  regola 
generale.  Resta  soltanto  la  presunzione  dt  premorienza  relativa  al  figlio  impu- 
bère; rispetto  alla  quale,  ro3servazione  che  dai  fr.  9  S  1  D«  34.  5  risulta  trattarsi 
ael  diritto  classico  di  una  disposizione  eccezionale  (Peerini,  1.  e  pag.  fiSS),  mi 
pare  abbia  pieno  valore,  già  per  le  cose  accennate  in  precedenza.  Anche  qui  però 
gli  indizi  d'interpolazione  sovrabbondano  (Ferrini,  1.  e.  pag.  289j:  e  non  scemano, 
io  credo,  per  Posser  vasi  one  del  Brini,  1.  e.  pag.  48  c^  e  la  parola  neoare  nel  senso 
di  perire,  (la  quale,  secondo  il  Ferrini,  è  propria  della  decadenza  e  non  del  un« 
guaggio  Oaiano)  potrebbe  essere  attinta  al  linguaggio  volgare  o  comuna  deU*e- 
poca  di  Gaio«  Il  possibile  non  regge  di  fronte  al  reale;  beninteso,  se  si  vuole  ri- 
manere fuori  di  qualunque  preconcetto. 

**)  La  connessione  dei  due  casi  è  già  espressa  da  Paolo  nel  fr.  45  pr.  D.  h.  t, 
riferito  alla  nota  3:  «quod  si  est,  et  deductio  (scilic.  anUs  alieni)  sic  fieri  po- 
tent »  ecc. 

**)  Cflr.  sopra  alla  nota  9. 


r 
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quando  la  eondiiion«  del  debito  venga  a  maneare.  II  temperamento, 
concernente  V  ipotesi  subordinata  che  Tonorato  non  presti  la  cantío, 
resulta  da  quanto  si  è  detto  nel  §  3  intorno  ai  legati  condizionali 
e,  eome  vedremo,  è  confermato  da  una  interpolazione,  che,  sebbene 
non  riproduca  intiero  il  pensiero  Giulianeo,  lo  lascia  tuttavia  iptra- 
•▼edere.  Úaltro,  coneéimente  Y  ipotesi  normale,  resulta,  oltre  che  dal 
jgik.  detto  intorno  ai  legati  condizionali,  da  un  frammento  poc^  anzi 
.citato,  nei  quale  si  decidono  insieme  e  nello  stesso  senso  i  dne  casi, 
di  cui  ci  siamo  fin  qui  occupati  : 

fr.  70  D.  h  t.  (Ulpiano):  cFalcidiae  stipulatio  statim  eommit- 
Ütur,  ubi  condicio  legati  vel  debiti  extitit  >. 

6.  Rimane  a  dire  dei  crediti.  E  anche  qui  supponiamo  che  il  cre- 
di^ sub  eondieione  sia  tale,  che  mancando  la  condizione  occorra 
ridurre  il  legato  o  i  legati  imposti  dal  de  cuius.  Come  risolvesse  il 
esso  Pròeulo,  è  inutile  ripetere.  A  termini  deiropinione  di  Giuliano, 
il  credito  sub  condicione  si  riguarda  come  inesistente  e  si  opera  la 
riduzione  del  legato;  salvo  a  dare  un  supplemento  al  legatario, 
quando  la  condizione  si  verifichi  <^).  Al  che  accenna  il  fr.  56  pr.  §  1 
D.  h  t  : 

Marcellus,  libro  XXII,  dig  :  «  Guin  quo  de  peculio  agi  poterat, 
heres  creditori  extitit:  quaeris,  cuius  temporis  peculium  computari 
oporteat  in  Falcidia  lege . .  •  mortis  tempore  in  ratione  legis  Faleîdiae 
ineunda  placuit  observari:  quod  enim  Interest  peculium  servi  post 
mortem  creditoris  deminojtum  sit  an  debitor  pauperior  factus  sit? 
Aliquis  dicetT  quid  ex  contrario,  si  ante  aditam  hereditatem  adqui- 
aierìt  servus?  et  ego  quaeram,  si  débitons,  qui  tunc  nòa  erat  sol- 
▼endo  ampliatae  ÜEicultates  fuerunt  ?  et  cum  in  isto  placuerit  ex  post 
flieto  uberiorem  fuisse  hereditatam,  aleuti  cum  condicio  crediti  extitit 
post  mortem,  ita  etiam  peculii  incrementum  pleniorem  faeiet  here- 
ditatem ». 

Le  parole  el  cum  in  isto  placuerit  ex  post  facto  uberiorem  fuisse 
kerediiiUem,  sicuti  cum  condicio  crediti  extitit  post  mortem  mostrano 


**)  Colme  sì  Vede,  1*  applicasione  deJlo  stéBso  temperamento,  (quello  cioè  di 
■OB  tener  eonto  proTTitoriamente  tie]  rapporto  CQ^disionale)  conduce  qui  a  con- 
•egueaie  glaildiehe  dlTene.  liiél  caao  di  df]E>iti  condizionali,  1*  erede  Ä  esposto  a 
dan  di  più;  ▼iceveria,  in  quello  di  crediti 'condidocali,  ¡I  legatario  è  esposto  a 
ricevere  di  naiio. 


^ 
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flfa«  i  Hfftiaci  (Mropiníonfl  di  Oiuliuw  applieavuio  mi  erediti  di  dabtnt 
inUT-"**?  il  tampenmaato  BteMO,  d«  mm  apjdtetto  û  eraditi  son- 
disioDBli**)-  Cid  è  eonfsnuato  da  un  fr.  di  Ulpiaoo,  nal  qaal«  ■obo 
parificati,  in  rapporto  alla  oautio  qaanto  amplios  dì  eoi  ù  occupa  il 
titolo  relativo,  i  debiti  (ereditari),  pei  quali  penda  ghidisio,  ai  debiti 
eoadizionali  : 

fr.  )  S  4  D.  ai  cai  píos  35^  3  (Dlpiano)  :  <  Et  ai  quidam  avidena 
aes  alienum  eat  rtA  certnm,  heUia  est  computatio:  ai  antam  adfanc 
Incertam  eat,  quia  forte  rei  eoadicio  eiua  pondet  rei  creditor  litem 

»)  Cba  i  crediti  d'  Inoart«  «muíods  dod  tí  Mtnptrtiiw  par  la  cnAra  aomiaale. 
ma  alla  tlreguaOtl  trauatntnta Oet  ertiUlt  eondutoiuM, i dMo tjttíi*  dal'Fa>< 
BINI,  o  c.  pag.  4T4.  B'lutsDda.  che  aa  11  eradila  non  *1  proMota  Id  priaoiplo  d'fa- 
carta  «aailona,  lari  ralatato  aanz'altro  por  il  vut  valore  iMmtiíalea  la  aoccMaiva 
lDK>l*eiua  del  debitore  andrà  a  carico  dell' arada;  nr.  M  pr.  D.  li.  I.:  tu  roKoM* 
teeU  FaUlälae...iUbU(intm  facta  pelora  nomina...  hettOi  ptrtuitL  Cfr.  aoUt 
preceden  le. 

■)  Cbe  aicDDi  dal  teguaci  dal  l'opini  od«  di  Glnlliao  (Paolo,1>er  eaaiapioi  a  Sta- 
llano itenao  trattanero  1  crediti  ex  oatorali  obligaliona  come  qndll  cItIIì  nib 
coodldone  t  ammaaao  (Paaaiiti,  o.  a.  pag.  478;  Roubirt,  I.  o.  pa^.  5M  alla  n.A} 
■al  ruodimcnto  del  It.  1  ■  IT  D.  h.  I.  di  Ulplaiio.  Paolo  rilirrleee  eaaare  optalow 
dì  OiuliSDO  che  i  detti  crediti  aonenUno  o  bod  aDmeaUao  il  patrinoDio  «« 
ev*ntu,ciot  Mcoodo  che  bodo  •lati  o  non  aono  alati  rtaooMi:  «a  wcoada  di  tata 
•van  Inali  ti,  comprenderti  o  no  nella  nati  liiiioiw  bdaeoBintaaaria  dell' fan«- 
dita:  «Id,  qaod  natura  haredltatt  daoatnr  n  pati  <|aidam  aoa  polaal,  aola 
tnm  raro  non  repetilar,  uon  «Na  oompatandnm  in  haredltala  qaidam  potaat 
Sed  tnlliDDi  et  baec  ei  «reatn  angara  patrloioainm  aot  noa  ansare  azìatlaiat  et 
haredilarlolnre  id  quoque  «pi  tdaoc|neettnreaUtalJaiianihareditaUa*«a(ar«m*. 
Kon  par  Teroalmile  che  alullano  a  Paola  (ifr.  n.  SB  e  ag.)  intaadeaMro  aolUalo  di 
aSbrmsre  che  quanto  li  pnäottaDcra  da  no  eredi  to  naturata  ai  acq  alala  loro  h«>* 
dltarioeTlBD  compreao  nella  retUtaiiooe  ereditaria;  eadodeodo  però  ohe  di  «ato 
ai  poaia  (emr  conto  Da  da  principio  oom«  di  uà  iDcartam  e  Talorai  dalle  oamioBi. 
Sembra  ìd*«m  veroalmile  che  di  tal«  oplaioit«  Ibeaero  coloro  iguUIamt,  i  qaali 
rltMETano  cha  i  crediti  nalurall  noa  ai  compotaMaro  nell'eredità;  tala  a  dire, 
che  nou  «I  compulaaiero.  Snchè  non  arano  pagati;  oome  un  ben«  ereditario  4i 
cui  «olLanto  ailam  ai  fuaaa  aTola  notiiia.  L'MpretaionoM  JMee  as  tetHtu  anger» 
palrimonium  del  cit.  fr.  I  I  IT  D.  h.  t.  t  analoga  a  qoella,  di  coi  ti  «aie  Uar- 
cello  nel  eli.  fr.  5a  |  1  D.  h.  t.  per  I  crediti  (civili)  d*ino«rta  aaailoi»  o  ooadltio- 

Mli  (*(  cvm  tn  Uto  plaeuertt  tr  poMt  /acta  vberlorttn  fultre  htredUatem,  tleult 
cum  condicio  erfdltt  txtlitt  pon  marton)  :  ad  i  eguale  a  quella,  di  cal  ai  vale 
Paolo  nel  fr.  ti  1 3  D.  h.  L  a  riguardo  di  un  credilo  d'iacarla  aaiicoe  {Uea  nomM% 
¡toc  non  avgeaf  her^iuaum  nUt  ex  cc«nlu).  E  d*attra  parte  aoo  al  pnù  ritenere 
che  i  qwtdam  di  cui  ■)  parla  il  cit.  ir.  1  I  IT  D.  h.  t.  (praliabilmeDle  aagaaci  •>• 
<h'«m,  qnanto  alla  a^ffania, dell' ofiajone  di  Oiuliaaol  »  '  ~ 
tione  di  un  credito  nalaral«  oofm  aa  pro*anto  aatriMeeo  all'eredita. 


BAPPOBTI  OIUBIDICI  CONDIZIONALI  B  LKOOB  FALCIDIA  193 

contestatofl  est  et  necdum  lia  Anita  est,  dubitabitur  ^),  quantum  le- 
gatariís  debeatar  propter  incertum  ». 

Quando  perciò  noi  leggiamo  nel  fr.  82  D.  h.  t.  che  lo  stesso  Ul- 
piano,  prima  a  proposito  di  un  credito  dMncerta  esazione,  e  poi  a 
proposito  di  un  legato  di  credito  dMncerta  esazione,  avrebbe  fatto 
ricorso  al  temperamento  Procuieiano,  è  da  ritenere  si  tratti  di  inter- 
polazioni; perchó,  anche  per  il  secondo  dei  casi  accennati,  non  può 
indurre  differenza  la  circostanza  che  il  credito  sia  stato  fatto  oggetto 
di  un  legato  M;: 

Ulpianus,  libro  VII!  cUspuiationum:  e  Quaerebatur,  cum  is  qui 
solum  in  nomine  quadringenta  in  bonis  habebat  ipsi  debitori  libera- 
tionem.  Scio  autem  quadringenta  legaverit,  si  debitor  vel  solvendo  non 
sit  vel  centum  faceré  possit,  quantum  quisque  habest  interventu  legis 
Falcidiae.  Dicebam  legem  Falcidiam  ex  eo  quod  refici  ex  hereditate 
potest  quartam  heredi  tribuere,  residuum  dodrantem  inter  legatarips 
distribuere.  Quare  cum  nomen  minus  solvendo  est  in  hereditate,  eius 
quod  exigi  potest  pro  rata  fit  distributio  Iresidui  venditio  facienda 
bU  ut  id  detnum  in  hereditate  computetur  quanti  nomen  distrahi 
potesti.  Sed  quum  debitori  liberatio  relinquitur,  ipse  sibi  solvendo 
videtur  et  quod  ad  se  attinet,  dives  est:  quippe  si  ei  mortis  caussa 
accepte  feratur  id  quod  debet,  quadriugenta  cepisse  videbitur,  licet 
nihil  faceré  possit  :  sensisse  enim  liberationem  plenam  videtur,  quam- 
vis  nihil  faceré  possit.  Si  soli  ei  liberatio  relieta  est,  et  ideo  Falcidia 
interveniente  trecenta  accepto  illi  ferre  debent,  residua  centum  du- 
rabunt  in  obligationem  et  si  quidem  faceré  posse  coepertt,  exigentur 

*T)  Cfr.  fr.  1  pr.  D.  eod.:  «Si  cui  plus  quam  licuerit  legetur  et  dubitar!  iusta 
possit,  utrum  lex  Falcidia  locum  habitura  est  nec  ne,  sub^eoit  praetor  beredi, 
ut  ei  legatarius  satisdet  »  ecc. 

**}  Cfr.  note  18  e  3d  precedenti.  Meraviglia  che  qìielli  scrittori,  i  quali  am- 
mettouo  che  i  crediti,  sia  d*  incerta  esazione,  sia  ex  naturali  obligatiooe  si  de- 
vono trattare  come  i  crediti  conditionali  ricorrendo  alle  cauzioni  (Ferrini,  Roas- 
BiRT,  ecc.),  non  si  accorgano  che  il  temperamento  stesso  va  per  ragione  di  logica 
applicato  al  legato  di  crediti  d*inoerta  esazione  ;  e  che  il  valutarein  quest'ultimo 
caso  il  legato  pel  presto,  al  quale  può  essere  acquistato  il  credito  (Ferrini, 
o.  e.  pag.  482)  è  un  cambiare  di  criterio,  ossia  un  ricorrere  al  temperamento  op- 
posto dei  seguaci  di  Proculo.  Anzi,  tanto  più  singolare,  perchè  Paolo  nel  fr.  22 
§  3  D.  h.  t.  adopera  a  riguardo  del  legato  di  credito  d'incerta  esazione  la  stessa 
e  pressione  (cfr.  n  36)  che  egli  adopera  a  riguardo  dei  crediti  ex  naturali  obli- 
gatione. 
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ab  60  dumtaxat  usque  ad  centum Cum  igitur  debitor  sibi  sol- 
vendo sit,  e  veni  et,  ut  si  herede  aliquo  instituto  ipsi  debitori  liberatio 
et  alii  quadringenta  legata  sint,  sì  quidem  solvendo  sit  debitor,  cen- 
tum quinquaginta  legatario  praestentur,  heres  centum  habeat:  sin 
vero  centum  tantum  faceré  posait,  heredi  ex  refecto  quarta  servanda 
est.  Sic  net,  ut  centum,  quae  praestari  possunt,  in  quatuor  partea 
dividantur,  tres  partes  ferant  legatari  i,  heres  viginti  quinqué  habeat, 
debitor,  qui  solvendo  non  est,  secum  centum  quinquaginta  com- 
penset  Ide  residuis  centum  quinquaginta  quae  eccigi  non  possunt 
venditio  fiet  nominis  idque  quasi  solum  in  bonis  fuerü  reprae- 
sentabitur].  Quod  si  nihil  faceré  debitor  potest,  aeque  in  centum 
quinquaginta  accepto  liberandus  est:  de  residuo  venditionem  no 
minis  faciendam  Neratius  ait,  quod  non  probatur  let  nos  proba' 
mus"]  ».           . 

Evidentemente,  Ulpiano  parlando  del  contenuto  generale  della 
legge  Falcidia  e  facendone  applicazione  al  caso  di  un  credito  dMncerta 
esazione  {Dicebam  legem  Falcidiam...  quare,.,pro  rata  fit  distri- 
butto)  aveva  soltanto  affermato  che  neirereditÀ  si  calcola  ciò  che  dal 
credito  si  può  ricavare  Egli  non  intendeva  con  ciò  di  pregiudicare 
il  trattamento  ulteriore  del  credito,  fosse  o  no  possibile  in  principio 
un  pagamento  parziale  di  esso.  Anche  Paolo  nel  fr.  63  §  1  D,  h.  t.  ha 
¡detto,  in  generale,  cuius  debitor  solvendo  non  est  tantum  habet  in 
bonis  quantum  exigere  potest  :  e  nel  fr.  2^  §  3  D.  h.  t.  il  medesimo  giu- 
reconsulto, parlando  appunto  dei  crediti  d'incerta  esazione,  ha  detto: 
licet  nomen  hoc  non  augeat  hereditatem,  nisi  ex  eventu.  Le  quali 
affermazioni  sono  ben  diverse  da  quelle  di  coloro  che  si  riferiscono 
al  valore  venale,  o  in  riguardo  air  intiero  credito,  o  in  riguardo  a  ciò 
che  si  avanza  dopo  un  pagamento  parziale  ottenuto  al  primo  mo- 
mento. Che  Ulpiano  non  intendesse  punto  riferirsi  al  valore  venale 
del  credito,  neppure  nel  caso  cui  accenna  V  interpolazione  de  residuis 
centum^repraesenfatur,  che  il  credito  fosse  fatto  oggetto  di  legato  a 
vantaggio  del  debitore  parzialmente  insolvente,  apparisce  dal  primo 
accenno  che  egli  aveva  fatto  del  caso:  residua  centum  durabunt  in 
obligationem  et  si  quidem  faceré  possit  coeperit,  exigentur  ab  eo 
dumiaxat  usque  ad  centum.  Se  non  che  Ulpiano  sulla  fine  del  fr. 
riferiva  e  disapprovava  il  contrario  avviso  di  Nerazio,  conforme  ma- 
nifestamente a  quello  di  Proculo:  «de  residuo  venditionem  nomini« 


RAPPORTI  GIURIDICI  CONDIZIONALI  B  LBQOB  FALCIDIA  I9& 

fuciendam  Kerttius  ait  quod  nan prohalwn^^y  II  parere  di  Nerazio 
è.  inrece  piaciuto  ai  Compilatori,  i  quali,  come  ai  è  visto,  F  hanno 
per  ben  due  volte  insinuato  neireapoaizione  di  Ulpiano.  L^espreasione 
aulica  (o  come  la  chiama  il  Bon&nte,  maiestatica)  et  nos  proba- 
tniM^)  conferma  T  intervento  dei  Giustiniani  nolF  argomento:  e  noi 
vedremo  fra  poco  che  i  medesimi  hanno  anche  altre  volte  richiamato 
e  fatto  proprio  il  temperamento  Proculeiano. 

7.  Un  caso  al  tutto  speciale  ò  quello  di  un  legato  condizionale, 
sottratto  per  privilegio  alla  Falcidia;  supponendo  anche  qui  che  esso 
concorra  con  un  altro  legato  puro  e  semplice  (non  privilegiato),  il 
quale,  ove  si  verificasse  la  condizione,  dovrebbe  essere  ridotto  per 
salvare  la  Quarta. 

*  Prendiamo,  ad  esempio,  quello  di  libertà  ^0»  ü  quale  nella  pratica 
romana  era  forse  il  legato  privilegiato  che  occorreva  più  di  fre- 
quente ^).  In  conseguenza  del  privilegio  accennato,  se  un  servo  viene 
liberato  ex  testamento,  il  suo  valore  si  sottrae  come  un  debito^) 

^)  Cfr.  (^.  45  S  1  D.  h.  t.  riferito  alla  n.  3  preced.  (sed  hato  tententia  non 
proàatiir), 

^)  Cfr.  Pampaloni,  Contributi  alla  determinazione  degli  emblemi  nelle  Pan- 
dette^ Areh.  gior.  voi.  &5  pag.  510  e  n.  S2  ìd  f.  Qui  a?e?o  ritenato  che  r  interpo- 
lazione noè  probamus  del  fr.  82  D.  h.  t,  fosee  soltanto  formale  e  non  stesse  in 
rapporto  con  la  precedente  esposizione. 

«*)  CÌ^.  Maynz,  Cours^  §  iSS,  n.  57  e  i  fr.  ivi  citt.,  fr.  33*3«  D.  h.  t.  Dai  quali 
resulta  che  il  privilegio  ò  stato  introdotto  da  un  Senatoconsnllo  (Schraobr, 
Comm.  in  Inst.  S.  SS,  v.  pretta  serv.  tnanumiss,),  che  forse  letteralmente  si  rife« 
riva  al  servo  del  de  cuius.  1.a  giurisprudenza  poi  (fr.  36.  g  S  D.  h.  t.)  lo  avrebt^ 
esteso  al  caso  di  un  servo  altrui  (dell*  erede  o  di  un  terzo). 

**)  Spiegherei  cosi  la  circostanza  che  le  Ponti  si  riferiscono  più  specialmeoCé 
a  questo  caso  nel  determinare  le  regole  generali  del  calcolo  della  Falcidia:  S  3, 
Inst.  h.  t  S.  SS  {Cum  autem  ratio  legis  Faleidiae  ponitur,  ante  dedueitur  res 
4tíienum,  item  runeris  impensa  et  pretta  servorum  manumissoru^n ,  tunc 
deinde,  etc.).  Ved.  ancìie  il  principio  di  cui  alla  nota  seguente. 

«*)  fr.  3d,  S  S  ;  fr.  39  D.  h  t  ;  cfr.  anche  fjr.  1,  S  H  ;  fr.  37,  %  \  d.  eod.:  9  3. 
Inst.  h.  t.  S.  SS.  Che  la  stessa  disposizione  si  applichi  a  lutti  i  legati  sottratti  per 
privilegio  alla  Falcidia  (legato  di  cose  d*  uso  personale  della  moglie;  legato  a 
scopo  pio,  legato  militare)  a  me  non  par  dubbio,  sebbene  le  Fonti  si  esprimano 
soltanto  rispetto  al  legato  militare  (cfr.  particolarmente  fr.  18  pr.  D.  de  testam. 
mil.  S9.  1  e  il  calcolo  corrispondente  del  fr.  17  D.  h.  t.).  Certo,  la  stessa  disposi- 
zione non  si  applica  ai  legati  sottratti  alla  Falcidia  per  la  loro  speciale  natura 
(l^ato  di  debito,  della  dote,  della  legittima)  o  che  ne  sono  esentati  da  un  atto 
del  de  cuius;  i  quali  devono  far  carico  esclusivamente  agli  altri  legati  non  esen- 
tati. Cfr.  in  senso  parziaLdMiite  diverso  ed  opposto,  Windscubid,  1.  e.  noia  24, 
Bbrnburo,  Pand,  ìyì  cit. 
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dairattÎYO  deireredità,  quante  volte  per  il  eoneorao  di  altri  legati 
non  priyilegiati  ri  sia  quistione  intomo  alla  Falcidia;  in  modo  che 
il  peso  del  legato  di  libertà  Tiene  a  repartirsi  proporxionalmente  fra 
Terede  e  gli  altri  legatari.  Le  fonti  esprimono,  per  lo  più,  il  principio 
della  deduzione  del  valore  dd  servo  manomesso  dall^attivo  ereditario 
in  modo  generale,  cosi  da  comprendere  anche  il  caso  che  il  servo 
appartenga  al  testatore;  e  anzi  talvolta  richiamando  esempi  ^),  che 
non  possono  riferirsi  che  a  queet^ultimo  caso.  S  il  principio  è  esattis- 
simo anche  in  rapporto  ad  esso;  perchè  s' intende  bene  che  il  servo 
del  de  cuius,  computato  nel  passivo,  verrà  computato  anche  nelFat- 
tivo.  Allora  però  è  chiaro  che  in  realtà  il  valore  del  servo  del  de  cuius 
risulta  soltanto  escluso  dal  computo  deireredità;  non  si  ha  cioè,  in 
quel  caso,  un^  effettiva  imputazione  nel  passivo,  ma  addirittura  una 
esclusione  dalPattivo  di  una  cosa  che  vi  avrebbe  figurato,  se  non 
fosse  intervenuto  il  legato,  o  se  questo  non  fosse  privilegiato.  Ciò  ha 
notevole  importanza  circa  al  modo  in  cui  può  essere  considerato  e 
trattato  il  caso,  quando  la  libertà  vieue  lasciata  sub  condicione.  Se 
allora  il  servo  appartiene  airerede  o  ad  un  terzo,  il  caso  è  analogo 
a  quello  di  un  debito  condizionale.  Se  invece  il  servo  appartiene  al 
de  cuius,  il  caso  è  analogo  ^S)  a  quello  di  un   credito   condizionale, 
perchè  al  mancare  della  condizione  Fattivo  ereditario  aumenta  del 
valore  del  servo;  come  nel  caso  del  credito  al  verificarsi  della  con- 
dizione Fattivo  medesimo  aumenta  del  valore  della  prestazione.  A. 
termini  dunque  delFopinione  di  Giuliano,  quando  la  libertà  sub  con- 
dicione viene  {asciata  a  un  servo  delFerede  o  di  un  terzo  e  yi  è  un 
altro  legato  puro  e  semplice,  per  cui,  se  si  verificasse  la  condizione 
del  primo,  si  avrebbe  lesione  della  Quarta,  il  legato  puro  e  semplice 
si  paga  cum  cautione  per  intiero,  come  se  il  legato  di  libertà  non 
esistesse;  onde  la  possibilità  che  il  legato  pagato  sia  tutto  da  resti- 

**)  fr.  39  D.  h.  t.  et  eorum  qui  supplicio  adfecti  sunt  (servi  già  conda Dilati 
a  morie  al  momento  in  cui  moriva  il  de  cai  us). 

")  Analogo,  come  è  detto  nel  testo,  non  identico;  in  quanto  T aumento  dei- 
Tatti  vo  dipende  dalla  circostanza  contraria  a  quella,  in  cui  il  medesimo  si  veri, 
fica  nel  caso  di  an  credito.  Nel  caso  di  concorso  dunque  con  un  legato  puro  e 
semplice,  se  si  tratta  di  credito  condiciónale,  questo  si  considera  come  inesistente; 
onde  la  possibilità  di  eseguire,  sempre  provvisoriamente,  il  pagamento  infiero 
del  legato  puro  e  semplice.  Se  invece  si  traila  di  legato  di  libertà  al  proprio 
servo,  bisogna  allo  slesso  effetto  non  tener  conto  del  servo,  ossia  considerare, 
provvisoriamente  come  verificata  la  condìsione. 
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taire.  E  ia  tal  861140  ■iaspriine  il  fr.  1  g  11  in  f.  D.  «i  eai  pliit3S|3; 
ríferendoBÍ»  come  ¡Mure  ^X  ^  nostro  eato: 

Ulpíanoa,  libro  LXXIX,  ad  ßdidum:  «  Com  «lim  habita  ratiooe 
aaris  alieni  Paleidia  iñeatar^plenimqae  erenit,  nt  emergente  debito  Td. 
eondieione  aerisj  alieni  eiiatente  totam  qaod  legatum  eet  exanriainr. 
8ad^  libertatinm  eosndieio  interdum  euatens  eQeiet  legatam  omnino 
non  deberiy  qnippe  eum  habita  ratione  libertatiam  et  dednetia  pretüs 
eoimm  (?frvonim  Hommaen)  tunc  demum  legatonim  ineatur  ratio  ». 

Qoando  infeee.  1%  libertà  anb  eondieione  ò  laaeiata  al  serro  del 
deenius,  si  determina  (a  tannini  sempre  déir  opinione  di  Oinliano) 
rammentare  delFeredita  non  tenendo  eonto  del  serro,  come  se  la 
aondiaion»  ai  fosse  rerifleata,  e  si  fii  la  riduzione  neeessaria  a  carico 
del  legatario  puro  e  aempliee;  prestandogli  poi  un  supplemento  di 
legato,  quando  non  si  Teriflcbi  la  condizione  apposta  alla  libertà  ^). 
OoA  era  detto  nel  fir.  36  g  4  D.  h.  t.: 

Paulus,  ^bro  III,  fideieommisáortim:  «Si  incertum  sit»  an  li- 
bertas praestari  debeat,  veluti  quod  sub  eondieione  Tel  post  tempus 
data:  sit  Inumguid^  incerto  eo  an  proésMur  cum possii  oui  servus 

«•)  L*  interdum  dal  seooado  periodo  del  cit.  ft.  di  Ulpiano  riguarda  dne 
particolarità,  quella  della  retti taiione  totale,  cai  gii  nel  primo,  e  con  epeciali 
eaprtflrioni,  li  allade?a  {¡tierumquê  evenite  etc.),  e  qoella  che  il  mtto  boo  appar» 
llene  al  de  e  jiot. 

«)  SMnIeode  elle  allora  (come  è  detto  MlU  floe  del  fr.M,  f  4  0.b.triArito 
Bel  tetto,  O'fe  Paolo  richiaina  il  parere  di  Africaso)  per  determinare  il  TSlore  del 
tenro  al  momento  della  morie  del  de  coiot,  ti  terrà  conto  dei  flrnttl  (delle  opere) 
prodotti  dal  terrò  da  codette  momento  al  mancare  della  condixione  (cfr.  nota  SS 
prtoed«).  OM  quatta  aifermaziooe  contesueosiale  etdode  la  forma  interfogativm 
della  prima  parie  del  patto;  mentre  fomiaoe  indisio  die  il  legato  o  fedecommeHO 
ti  riferiva  ad  un  terrò  del  de  cnina.  L*  ultima  particolarità  del  retto  apparitoe 
da  tolto  r  andamento  del  ik*.  Sa.  il  quale  già  nel  pr.  ti  occupa  di  codesto  caso, 
dichiarando  poi  in  modo  cepreceo  quando  ti  tratta  di  cati  diverti  (f  1,  aUenus 
sffrvM«;  s  lit  Mertntm  hergeU»), 

*^)  11  PoTBiBR,  Pana,  85é  f,  n.  17,  n.  8  annota:  «  Goireannt  centet  hoc  Terbam 
eipnngendum;  totamqno'  legem  aflIrmatiTe  ette  conclplendam.  Alti,  ut  Oloeta, 
centent  Paalom  hic  proponere  dumtaxat  quaettionem;  et  mox  inflra  referre  tan- 
tum, non  prolMire,  tententiam  Caeeilii  qui  ita  obtiaere  det>ere  putaverat»  (oflr. 
nota  47  preoed.)«  Por  ritenere  che  Paolo  poeta  attere  ttato  incerto  circa  1*  appU* 
catione  del  principio  di  Oinliano  al  cato  del  terrò»  e  topratntto  aver  riferita, 
ma  non  approvata  la  eonteguensiale  ritoluziose  di  Africano,  bItognereblM  non 
etitteetero  nella  Pandeiit  tutti  quei  fr.  di  Paolo  che  tiamo  andati  citando  (fr.  1, 
9  tt,  le,  17;  fr.  ts,  f  S;  fr.  45,  f  1;  fr.  «3,  f  18  D.  h.  t).  nei  quali  1*  opinione  di 
Oiuliaìio  viene  accolta  e  difeaa  in  più  e  diverte  delle  tue  applicazioni. 
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mori  aut  cemiùcio  defieere^  ioterìm  Falcidia  admittenda  esi,  deinde 
cum  libertaA  competere  vel  deberi  non  ^)  eoeperit,  tunc  iegataríos  ^> 
illam  partem  recipiat  qaam  Falcidia  datcaxit  etc.  >  s^). 

Si  capisce  che  se  il  caso  del  legate  4i  Mbertk  si  decide  a  termini 
deiropinione  di  Proculo,  non  tì  é  \xmgm  ailbra  a  distin^ere  circa 
l-appartenenza  dei  servo:  il  servo  ciofr,,  è  sempre  valutato  nel  passivo 
for  il  suo  valore  di  schiavo  liberato  sub  condicione  (vale  a  dire,  come 
statulibero)  ;  salvo  a  comprenderlo  per  Io  stesso  valore  anche  nel- 
Fattivo,  quando  appartiene  al  de  cuius.  Di  tale  avviso  era  stato 
Abumio  Valente^  uno  degli  ultimi  capi  della  scuola  Sabiniana;  il 
quale  si  chiarisce  così  seguace  delFopinione  di  Proculo  >*): 

fr.  37  D.  h.  t:  «Eius  servi  {cui  ^)  per  fideeommUsum  tuo  con- 
diekme  nel  poMt  tempus  libertas  data  est)  aestimatio  {in  Falcidiae  m) 
ratíone  ponenda)  perinde  ac  statuliberi  fieri  debet  >. 

E  poiché  il  fr.  37  h.  t.  di  Valente  fa  seguito  immediato  al  fr.  in 
eui  Paolo  espone  Topinione  contraria  a  quella  di  Proculo,  vuol  dire 
ehe  {  compilatori  hanno  operato  le  alterazioni  del  fir,  di  Paolo,  inten- 
dendo proprio  di  respingerne  Topinione.  Ciò  che  Paolo,  quasi  dubi- 
tando, avrebbe  domandato  e  lasciato  indeciso,  viene  ora  nettamente 

^)  Se  la  oondlztoiia  si  verifica,  non  tì  può  essere  snpplemento  di  legato; 
perchè  la  rldatione  del  legato  è  stata  fatta  appunto  òome  se  la  condlsione  si 
fosse  verificata.  Gfr.  nota  45  e  il  fr.  li,  s  1  D.  h.  t.  di  Papiniano»  riferito  dopo  jmI 
testo. 

*•)  La  parola  itçatariuê  indica  il  legatario  puro  e  semplice,  concorrente  col 
cerTO  manomesso. 

>t)  Le  editionl  pongono  qui  (e  slcune  anche  dopo  cuimUUnaa  est)  un  interro 
gatìTo,  che  è  infatti  reclamato  dall*  inciso  interpolato  numquici'deflce*^.  Porse 
r  inciso  era  già  glossema  (cfr.  quello  analogo  di  cui  alla  nota  55  seg.)  che  espri« 
meva  il  dubbio  di  un  imperito:  «  numquid  incerto  eo  an  praestetur  (libertas) 
eum  positi  aut  servtm  mmrti  ani  condicio  de/lcere  (interim  Falcidia  admittenda 
est)t  E  da  esso  forse  saure  ¿ittiitli 'inter minati  i  Compilatori  a  preferire  1*  opinione 
contraria  a  quella  di  l>?ki&o.  iL^imnitá  dei  dubbio  resulta  dalle  cose  dette  in  pré- 
cédents nel  testo.  Apyumtt»  unncbè  à  incerto,  se  neir  attiTO  si  dovrà  o  no  compu- 
tare il  serro,  bisogna  ìnikuiftn  \piacedere  alia  ridusione  provrlsoria  del  legalo 
poro  e  semplice;  perchè  (4^Hit  già  detto  alla  nota  84)  come  nel  computo  delle 
passività  condisionali  Teredè  è  esposto  a  dare  provvisoriamente  di  più,  così  nel 
computo  delle  attività  condizionali  il  legatario  è  esposto  a  ricevere  di  meno. 

•*)  A  controversie  dei  classici  iotòmo  al  nostro  caso  accenna  vagamente 
il  Ferrini,  o.  c  pag.  480.  Egli  ritiene  però  che  quanto  è  espresso  dal  fir.  87  D.  h.  I. 
combini  con  quello  che  resulta  dal  fr.  35  precedente. 

M)  hmvwié^'.Paling,  fi.  10. 

^)  LSNSL,  1.  e  . 


I 
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respinto  colla  dichiarazione  di  Valente.  In  omaggio  alla  quale,  i  eom- 
latori  hanno  anche  alterato  il  fr.  11  §  1  D.  h.  t: 

Papinianua,  libro  XXIX  quaeslUmum:  «  Si  servas  sub  condi- 
cione libértate  data  vita  decessit,  si  quidem  impleta  condicio  quan- 
doque  fuerit,  heredi  non  vtdebitur  periisse:  quod  si  defecerìt,  in 
contrarìum  ratio  trahit  Ised  quanti  statuliber  moriens  fuisse  vide- 
bUury^:]. 

Papiniano  avvertiva  che  nel  caso  di  libertà  lasciata  sub  condi- 
cione al  proprio  servo  V)  che  sia  venuto  a  morire  dopo  Tapertura 
della  successione,  se  si  verifica  la  condizione,  il  servo  non  perisce  a 
carico  delPerede  M);  perisce  a  carico  del  legatario  concorrente.  Vice- 
versa, se  la  condizione  viene  a  mancare,  il  servo,  invece  che  a  carico 
del  legatario,  perisce  a  carico  dell'erede.  Ciò  significa  che,  nonostante 
la  morte  del  servo,  la  riduzione  del  legato  concorrente  con  quello  di 
libertà,  gpà  operatasi  a  termini  deiropinione  di  Giuliano,  rimane  ferma, 
se  la  condizione  si  verifica  ;  mentre,  se  la  condizione  manca,  il  lega- 
tario concorrente  ha  diritto  ad  un  supplemento  di  legato.  Se  Papi- 
niano, come  accennano  le  parole  finali  interpolate  {sed  quanti^vide- 
büur\  avesse  accolto  Topinione  di  Proculo  ^  e  avesse  per  conse* 

**)  Al  caso  di  libertà  laaciata  al  proprio  servo  si  riferisce  aoche  il  taccessivo 
S  4  (cfr.  PoTBiBR,  1.  e.  D.  27.  nota  5).  Nel  qoale  però  mi  sembrano  ioterpolate  le 
parole  sed  cuius  -  nam  et;  perthè,  come  si  sa  (cfr.  nota  0),  iktta  in  rapporto  alla 
Falcidia,  la  Tahitazione  dei  beai  ereditari  al  momento  della  morte  del  culos,  le 
▼ariazioni  si^ocessive  in  meno  o  in  più  sono  a  carico  od  a  vantaggio  deirei€de: 
«  Si  serras  testamento  RHHMimissus  ante  aditam  hereditatem  deceda t,  heredi 
qnidem  perisse  intelligitfir  {sed  cuius  pretti  erit,  qui,  si  vivéret,  tton  aestima* 
reiuri  nam  e(\  eos,  qui  moriente  dodiiao  ea  valetadioe  adfeoti  ûwraut.  ut  eos, 
non  posse  vivere  cerium  esset,  lameo,  si  portea  moriantur,  hereditati  perisse 
responsum  est.  Nec  aliud  in  bis  qui  snb  eodem  ledo  fuerint,  cam  dominala  ià- 
milia  necaretar».  Che  Fspioiano  abbia  nel  segoito  corretta  r  aifermazione  pre- 
cedente (PoTBiBR,  I.  e.  nota  4)  è  per  se  stesso  poco  probabile. 

M)  Il  PoTiiiBR,  1.  e  nota  1  annota  benissimo  :  «  Hoc  sensu  qnod  non  comim- 
tetur  in  ea  summa  unde  Falcidia  dedocitar.  Proinde  mors  eins  non  minait 
Falcidlam  heredi  conpeteotem  » ,  etc.  Ma  poi  nella  nota  2  seg.  il  medesimo 
annota:  «statoliber  qui  pendente  libertatis  conditione  còmputatur  quidem  inter 
res  hereditarias  »,  etc.  Ció  equivale  ad  accogliere  ad  occhi  chiusi  la  correzioue 

Tribonianea. 

»')  Ciò  appare  inverosimile,  già  per  la  circostanza  che  I*  opinione  di  Proculo, 
non  accolta  dai  maggiori  Qiureconsulti  del  ii  secolo,  viene  respinta  da  Ulplatto 
e  da  Paolo.  Nemmeno  si  può  supporre  che  Papiniano  seguisse  una  specie  di  media 
sentential  per  cui  il  servo  dovesse  calcolarsi  come  statulibero,  giusta  1*  opinione 
di  ProcQlo;  ràa  dando  luogo  alle  cauzioni  giusta  r  opinione  di  Giuliano.  In  (al 
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gaenza  ammesso  che  il  yalore  dello  statulibero  deve  eomprendarsi 
neirattiYO,  non  avrebbe  potato  dire  che,  quando  la  eondiziooe  si  To- 
ri fica,  lo  statulibero  perisce  per  il  legatario  ooneorrente  e  quando 
la  condizione  manca,  il  medesimo  perisce  per  l'erede.  Ck>me  sappiamo, 
dietro  Fopinione  di  Proculo,  la  rìdusione  del  legato  è  definitiva;  o 
che  si  verifichi,  o  che  manchi  la  condizione  apposta  alla  libertà«  non 
vi  ò  luogo,  nò  a  supplemento  di  legato,  nò  a  restitasìone  di  pn« 
parte  di  esso. 

8.  Le  congetture  fin  qui  ciposte  trovano  conferma  in  un  passo 
di  Gaio,  fir.  73,  §  1  -d  D.  h  t^  che  ò  forse  il  più  notevole  fra  i  molti 
relativi  al  nostro  argomento;  perchó  esso  espone  e  risolve  quasi  tatto 
le  Questioni  precedentemente  accennate:  e  cioò«  nel  g  1,  quella  che 
riguarda  i  debiti  condisionali;  nei  g  S,  quella  da  cui  si  ò  preso  le 
mosse,  relativa  ai  legati  condizionali:  nel  g  8,  F  altra,  speciale,  che 
riguarda  il  legato  condizionale  di  libertà« 

In  modo  contrario  airavviso  dei  suoi  grandi  contemporanei,  ma 
conforme  tuttavia  a  quello  dei  eorifei  ultimi  della  scuola  Sabiniana, 
Gaio  accoglieva  Topinione  di  Proculo.  Ma  qui,  anche  in  ciò  che  ri- 
guarda il  caso  dei  legato  di  libertà,  i  Oiastiniani  hanno  creduto  op- 
portuno di  trarre  il  passo  air  opinione  di  Giuliano,  da  essi  del  resto 
più  e  più  volte  accolta  e  confermata  nelle  Pandette  ;  e  non  fòsse  altro, 
in  gueì  fr.  45  pr.  D.  h.  t.  di  Paolo,  di  cui  si  ò  detto  nelle  note  3 
e  11.  E  Talterazione  ò  riuscita  abbastanza  felice  in  riguarto  ai  legati 
condizionali  ordinari;  pei  quali  risulta  ora,  espresso  da  Gaio  (fr.  cit 
S  2),  il  temperamento  Ginlianeo,  che  impone  (normalmente)  di  tener 
sospesa  la  ridazione.  Meno  felice  ò  riuscita  in  riguardo  al  legato 
condizionale  di  libertà  (fr.  cit  S  3);  per  il  qunle  risulta  ora  afTermalo 
il  temperamento  stesso,  in  quanto  impone  di  tener  sospesa  la  rida- 
zione, senza  però  che  esso  venga  riferito  al  caso  particolare  della 
libertà  lasciata  ad  un  servo  altrui.  Infelice  addirittura  ò  riuscita  in 
riguardo  al  debiti  condizionali  (fr.  cit.  §  l).  Anzitutto,  hanno  fatto 
dire  a  Gaio,  che  la  questione,  grande  una  volta,  era  ormai  composta; 
il  che  nessuno  vorrà  credere,  se  ò  vero  che  Taltra,  relativa  ai  legati 
condizionali,  si  agitava  tuttayia.  Poi,  venendo  alla  sostanza,  hanno 

Clio  inniU  il  danno  che  l*Qna  o  l'altra  parta ritaoUrebbe «aatarebbe d«l  Mrto, 
ma  della  differenza  tra  il  vaio»  dallo  tUtiaibaro  a  il  Talora  del  aarvo:  a  Tareda 
avrebbe  codéelo  daoao,  non  al  nianeara,  ma  al  TeriScarai  dalla  coodisioiia. 
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dichiarato  che,  tanto  j>ttò  ammetleni  r^inioòe  di  Proeulo  che  non 
8i  Tale  della  canzìoni». quando  quella  di  Giuliano  ehe  se  ne  vale.  In- 
fine, hanno  eepreeea  roj>inione  di  Ginliano  come  «ß  fcßße  indifferente 
ammettere  una  riduzione  proTTÌeqn&  del  legalst  P  differirla  al  mo- 
mento  in  cui  ai  verifica  la  oondiaione  ^);  mentre,  come  aappiavio, 
Fammettere  Tuna  o  Taltra  decisione  dipende  A9l  íkttp  del  legatario; 
ed  è  tutt'altro  che  indifferente,  coék  per  lai,  che  per  Ferede: 

Gaitts,  libro  XVlïl  ad  edieinm  prùoineiàlê:  «fil,  Magici  du¥i- 
tatio  €9i  ^)  Ifutí]  de  hia,  t|uorum  eondieio  oiortia  tempore  pendei, 
id  est  an  quod  sub  condicione  debetur  in  stipulatoris  bonis  adfiu* 
meretur  et  promissorie  bonis  deirahatur.  Sed  hoc  oHervimdmm  puto 
liurê  u'imw'}  ut,  quanti  ea  spes  obligationis  renire  poesit»  tantum 
stipulatoris  quidam  bonis  accedere  TJdeatur,  promissoris  Tcro  deee- 
dere  iaiU  cauüoniöui  res  êœpUearipeiêstt  ui  duamm  àUerum  fiat, 
oui  tía  ratto  haòeatw,  iamquam  puarê  deàemiur,  mui  tía  «>>,  iam^ 
quam  nüUl  debeatur,  detííde  heredes  ei  ìegatarU  Mer  se  eaveatd, 
ut  existente  candkHnfne  out  hères  reddat  quanto  ntímts  soìverit,  ami 
Uga'arU  resttíuant  quanto  eonseeuH  sunt]  fi  2  Sed  et  si  legata 
qutedam  pure,  quaedam  sub  condieione  relicta  efllciant,  ut  existente 
condicione  lex  Palciiia  locum  habeat,  pure  legata  sine^)lcum] 


■•)  Di    solito    (ARMDTt,  1.  C    pag,  113,  D.  81  ;  Wllf MORBID,  1.  C.  ttOU  9>  8Ì  HA- 

risce  raltèmatiTa  alla  maggiore  o  minore  verotimigliaata  del  Terifleani  deUa 
coodisiooe  (cfir.  nota  60  aeg.).  Ma  1* opinione  di  Oi  aliano  è  aorta  appunto  in  Tista 
dalle  difllooltA  praticke  che  preaanta  la  Talutationa  di  un  rapporto  eondialonale^ 
quando  si  voglia  tener  conto  dell«  maggiore  o  mi  noi«  probabilità  del  feriflcarsi 
della  condixion^;  e  se,  nel  caso  di  coi  si  tratta,  il  legatario  offre  cansJon«,  nott 
si  vaie  perchè  non  debba  diflhrirsà  la  ridnxione  del  legato,  nonoalanie  che  a  qnal- 
onno  posfa  aembrare  pii\  Teroaimile  che  la  condisione  non  ai  vérifiai. 

**)  Che  il  glnreco'isullo  abbia  scritto  ««I,  piutloaie  che  fUiti  e  poi.  dopo, 
o^âêrvandum  puto  o  simili,  piuttosto  che  hoc  ture  uttmur^  è  probabile  anche 
per  r  evidente  inlerpolazione  finale  del  f-t  [quo  magts  im  uêu  êH  -  reädUu  ir(\. 
Che  le  parole  hoe  ture  uttmur  esprimano  1*  opinione  di  Procain^  è  alato  osserralo 
apehe  da  altri  :  Scbultino,  o.  c.  ad  h.  L  e  Voorda  ivi  eit. 

**)  Qualcuno  ritiene  (RossHiar,  L  e.  pag.  515)  che  le  parole  muí  Um  *  eoüßteutt 
sunt  esprimano  (nel  senso  di  cui  alla  n.  58  prsoed.)  Topinione  contrappesta  a  quella 
di  Procalo  è  che  Gaio  abbia  avnio-il  merito,  tn  una  mat£rta  eon  iniricata  ^ÊÊ99e ^ 
il  più  dipende  daUà  inUivtättaiita  del  mj«,  di  proporre  la  aolnsione  che  è  eieu* 
ramenté  ta  più  tkmtmrmle^çh^,  che  a  <eco«da  delle -eirooelaBae,  si  poò  aceogliers 
cosi  Tana  ^e  r altra 'oi»in ione« 

*>)  cor.  le  saooessive  parole  inisri'Olate<«  aSo*  eaan  magia...  emeere  auteai 
legatarios  déhe/e  »,  etc. 
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cautiono  redduntur  Iquo  ccuu  fnagis  in  tuu  êit  ioìvi  quidem  pure 
legala  perinde  ac  si  nuUa  alia  suo  condicione  legata  fuissent,  ea- 
vere aulem  legatarios  debere  ex  eventu  condicionis  quad  ampXius 
accepissent  reddUu  iri\,  §  3  Idem  dicendum  [Cuius  generis  cauiio 
necessaria'}  videtur  et  si  quibasdam  servis  eodem  testamento  sab 
condicione  libertas  data  sit,  qaonim  pretta  eondicione  pendente  lecH- 
stenle']  bonis  detrahuntor  ». 

9.  LMmportanza  formale,  poc'anzi  rilevata,  del  fr.  73  S  1-8  D.  h.  t. 
ha  fatto  sì,  che  Talteraziona  del  §  2  del  detto  fr.  (quella  relativa  ai 
debiti  condizionali)  ò  stata  accolta  nel  sistema  Oiastinianeo  *)  senza 
tener 'conto:  1*  ielle  altre  dichiarazioni  delle  Ponti,  concernente  lo 
stesso  caso,  le  quali,  e  in  riguardo  ai  loro  autori  e  in  riguardo  ai 
principii  generali,  hanno  molto  maggiore  importanza  del  passo  di 
Gaio;  2*  della  decisione,  data  dai  Giustiniani  stessi  (§  I,  §  3  del  fr. 
eit)  circa  i  casi  analoghi  del  legato  condizionale  e  del  legato  condi- 
zionale di  libertà.  Se  la  decisione  Giustinianea  che  risulta  dal  §  2 
del  passo  di  Gaio  fosse  quella  più  conforme  ai  principii  generali  ^, 
non  si  dovrebbe  esitare  ad  applicarla  a  tutti  i  casi  di  cui  ci  siamo 
occupati;  dal  momento  che  ai  principii  generali  ci  danno  facoltà  di 
ricorrere  le  decisioni  contraddittorie  delle  Fonti.  Io  dubito  però  che 
Pavere  ammesso  insieme  le  due  opposte  Opinioni  dei  classici,  lasciatfdo 
al  giudice  di  decidere,  caso  per  caso,  quale  delle  due  torni  più  oppor- 
tuno di  applicare,  sia  soltanto  il  ripiego  di  un  frettoloso,  che  dei 
principii  generali  non  ha  voluto,  nò  potuto  occuparsi.  Del  resto,  anche 
Topinione  di  Giuliano  (fu  già  detco)  implica  la  possibilità  di  valersi 
del  temperamento  Proculeiano;  dando  però  alle  parti,  invece  che  al 
giudice,  la  facoltà  di  ricorrervi  E  le  parti  probabilmente  vi  ricp^re- 
ranno,  non  già  caso  per  caso,  ma  per  tutti  insieme  i  rapporti  d*  in- 
certa valutazione  compresi  nell'eredità,  in  modo  da  non  lasciar  nulla 
di  sospeso  nei  loro  interessi.  Nessuno  meglio  delle  parti,  o  di  chi  per 
esse,  può  attribuire  un  valore  approssimativo  ai  rapporti  in  quistione, 

**)  WiNDScHBiD,  1.  e.  aJla  B.  SS:  «  I  credih  ereditari  condizionali  e  i  d«biti 
ereditari  condiziooali  o  si  portano  in  coolu  per  il  loro  valore  attuale  di  vendita; 
oppure  a  seconda  della  maggiore  o  minore  verosimiglianza  dell*  adempimento 
della  condizione,  si  computano  pienamente  o  niente  affatto,  nel  due  ultimi  c|Bt 
con  prestasione  di  sicurlA  pét  la  résviluzioue  o  per  il  pagamento  successivo»,  ecc. 
(cfr  nello  stesso  senso  anche  Arndts.  1.  e.  pag.  81$,  n.  MI). 

•*)  CA>.  noia  60  preced. 
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i  quali  sono  obbietto  più  adatto  ad  una  transazione  che  ad  un  reale 
apprezzamento.  A  me  pare  perciò  si  debba  accogliere  nel  sistema 
giustinianeo  Popinione  di  Giuliano,  quale  è  stata  da  noi  determinata, 
applicandola  ad  ogni  rapporto  di  incerta  Talutazione,  cui  occorra  aver 
riguardo  nel  computo  della  Falcidia.  Non  fa  difficoltà  che  le  Fonti 
facciano  ripetuto  cenno  di  un  arbiter  Falcidiae,  o  oome  è  detto  una 
Tolta,  index  legis  Falcidiae;  il  quale  arrebbe  V  incarico  di  valutare  il 
patrimonio  ereditario  e  di  Atre  i  calcoli  necessari,  quante  Tolte  la 
causa  di  un  lascito  interessi  la  Falcidia  M).  Se  non  erro,  questo  ar- 
biter, nel  diritto  classico,  è  tutto  proprio  dei  fedecommessi;  rispetto 
si  quali  ha  anche  carattere  eccezionale,  in  quanto  la  persecutiò  fidei- 
commissi  sTTiene  extra  ordinem.  B  di  qui  T  espressione  aràiter  Falci* 
cUaey  che  si  legge,  per  esempio,  nel  fr.  12  D.  h.  t.  e  nel  f r.  1  §  6  D. 
si  cui  plus  35,  3  *^).  Nei  legati  iuTece  quelle  funzioni  cui  si  ò  accen- 
nato Tengono  disimpegnate  dal  giudice  consueto,  dato  alla  causa  le- 
gati; e  non  vi  ha  ragione  di  designare  costui  come  index  Falcidiae 
o  iudex  legis  Falcidia^.  Infatti  di  giudice  in  genere  (iudex)  parlano, 
per  esempio,  il  fr.  1  §  12  e  il  fir.  06  §  2  D.  h.  1  E  di  giudice  in  ge- 
nere doTeva,  io  credo,  parlare  anche  il  seguente  frammento  : 

fr.  66  D.  h.  t  (Marcello):  cQuam  Titio  in  annos  singulos  deoa 
legata  sunt  et  iud^x  [legis  FaieieUae]  rationem  inter  heredem  et 
et  alios  l^tarios  habeat».  etc. 

L'^interpolazione  dimostra  che  nel  diritto  giustinianeo  vige  la  di* 
sposisione  relatiTa  ai  fedecommessi  deh  diritto  classico:  riTutorità 
cioè,  chiamata  a  gindicare  di  una  eansa  di  legato  che  interessi  la 
Falcidia,  nomina  un  perito  (tale  ormai  è  Tarbiter  o  iudex  Falcidiae), 


^)  flr.  1,  s  6  D.  ti  cai  plos  86.  8  (Ulpiano):  «  Quom  dicUorlex  Falcidia  locum 
habere,  .arbiter  dari  tolet  ad  ineandain  quantitalem  boDorum,  tameUi  unas  ali- 
qoid  modicam  fldeloommlisum  pcrtequaiur:  qoae  oomputatio  praeiodicare  oon 
debet  eaterit,  qui  ad  arbitra  m  miwi  noo  lont,  Solet  tameo  ab  herede- etiam  ce- 
teris denoatiare  fldeicommissariii,  al  veniant  ad  arbitram  ibique  caosam  suam 
agaat,  plerumqae  et  creditoriboc,  ot  de  aere  alieno  probeat  »,  etc 

«>)  .11  secoodo  dei  flr.  dit.  si  riferiace  espressa  mea  te  ai  fedecommeesL  Nel  primo 
invececlò  oca  resulta  in  alena  modo.  Anzi,  può  essenri  inogo  a  dobitare,  perchè  il 
de  cotas  aveva  chiesto  aU'erede  soo  debitore  ne  in  rauons  legi»  FaMOiae  ponenda 
eneditum  »uum  UçoUêtU*  repuiaret.  Ma  non  mi  pare  che  1*  espressione  sia  saiD- 
dente  ad  esdndere  ehe  né^  caso  i  a  quistione  si  trattava  di  no  fedeoom  messo  ;  co- 
munque il  de  coi  OS  nella  dispositione  regolatrice  del  calcolo  della  Quarta  si  fosse 
rilbrito  ai  legati. 
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che  determina  rammonUre  del  pRtnmonio  e  &  i  emleyli  MmtiTi  alla 
Falcidia.  Il  pento  perà,  nella  Talatazione  dei  rapporti  giaridiei  con- 
dizionali e  degli  altri  di  cui  si  ò  detto,  deve  ossonrare  i  temperamenti 
insegni^ti  da  Giuliano,  che  abbiamo  esposti  più innanri.  Il  fr.  1  S  OD. 
si  cui  plus  35,  3  che  dichiara  la  funzione  del  perito  della  Falcidia 
appartiene  appunto  a  Ulpiano;  cioò,  a  uno  dei  più  autorerqli  e  decisi 
seguaci  deiropinione  di  Giuliano. 

M^zio  Pampaloiii. 
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I. 

L'aetio  de  ti|^o  iimeto  e  il  delitto  di  ftirto.  *) 

1*  Quando,  tanti  anni  or  sono,  ebbi  ad  occuparmi  in  un'apposita 
dissertazione  della  legge  de  tigno  iuncto^),  ho  anche  determinati  i 
rapporti  che  la  detta  legge  presenta  col  delitto  di  furto;  e  come  mi 
parve  allora  e  mi  pare  tuttavia,  non  senza  frutto*),  almeno  per  il 
diritto  Giustinianeo,  a  cui  più  specialmente  era  rivolto  il  mio  lavoro. 
Soltanto  un  punto  di  carattere  storico  rimase  senza  trattazione  ade- 
guata; né  forse  fra  noi  poteva  averla  in  queirepoca,  salvo  da  alcuno, 
che  fosse  uscito  dalla  scuola  di  llano  Alibrandi.  II  posto  che  la  for- 
mula deiractio  de  tigno  iuncto  occupava  nelFeditto,  fra  mezzo  a  quelle 
del  furto,  mostra  che  razione  stessa  stava  in  qualche  legame  col 
furto  e  con  le  azioni  che  ne  derivano.  Sulla  quale  particolarità,  dietro 
le  traccie  del  Budorif,  insisteva  a  ragione  il  Lenel  fino  dalla  prima 

*)  Cfr.  Pampaloni,  studi  sui  delUto  di  furto,  II,  1  (CoinpliçJU  nel  delitlo  di 
furto,  cap.  vili,  ìD  fine  . 

*)  La  leuçe  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  {Areìu  Oiur.  voi.  30,  anno  1883, 
pag.  953-312;  voi. 31,  anno  1883,  pag. 41-03;  pag.  880-400)  e  particolarmente:  cap.  vili. 
Se  la  legue  delle  XII  Tavole  riguardi  soltanto  il  tignum  fUrtivumi  cap.  IX,  Se 
raetlo  de  tigno  iuncto  si  dia  soltanto  per  il  tignum  /Urtlvunt. 

>)  Sopra  tutio  (cfr.  anche  nota  8  seg)  fu  messo  allora  in  luce  (cap.  Vili, 
Bote2->3)  che,  quando  nel  nostro  argomento  le  Fonti  parlano  di  tignum  furtìYum, 
▼ogiiono  dire  di  materiali  che  sono  stati  oggetto  di  un  delitto  di  furio;  nun  (^ia, 
come  si  riteneva  comunemente,  di  materiali  che  sono  stati  congiunti  in  mala 
fede.  La  difesa  della  opinio  communis,  sostenuta  contro  il  mio  scritto  Jl  pass,  di 
m.  f.  in  rapporto  al  delitto  di  furto  {Arca,  Giur.  voi.  S8,  pag.  275  e  seg){.)  dal 
Landsbbro,  Das-  furtum  des  övsgläuöigen  Besitzers^  venne  vivacemente  confu- 
tata dal  Ferrini,  Diritto  penale  romano,  %  166-172:  e  mi  lusingo  che  oggi  nessuno 
scriverebbe  che  il  concetto  difeso  dal  Umdstierg  è  certamente  giusto  (Riccouono, 
i,  e  Tol.  54,  pag.  272).  Cfr.  anche  nota  13  seg. 
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edizione  della  celebrata  opera  suireditto  perpetuò,  affermando  appunto 
che  la  formula  della  nostra  azione  doveva  illdicare  il  requisito  della 
furtività  dei  materiali.  Di  qui  poi,  come  mi  pare,  Timprovviso,  sem- 
pre crescente  favore  che  ha  trovato  nella  recente  letteratura*)  Topi- 
nione,  da  me,  e  un  tempo  ^)  dai  più,  combattuta,  che  la  furtività 
deiroggetto  sia  un  requisito  delFactio  de  tigno  iuncto;  e  si  badi,  non 
solo  nel  diritto  classico,  ma  anche  nel  diritto  Giustinianeo.  Eppure, 
vi  hanno  tante  e  così  esplicite  dichiarazioni  nelle  fonti  del  diritto 
Giustinianeo  in  favore  di  un^actiode  tigno  iuncto  non  limitata  ai  tigna 
furtiva  &),  che  gli  accenni  in  contrario,  resultanti  dai  due  fr.  del  tit. 
dei  Dig.  de  tigno  iuncto  47.  3  e  dal  fr.  63  D.  de  don.  inter  v.  et  u.  24. 1 
di  Paolo,  non  possono  bastare  ad  infirmarle.  Questo  tanto  più,  quando 
si  consideri:  che  il  cit.  fr.  63  D.  24.1,  mentre  contiene  un'espressione 
di  Paolo,  la  quale  sembra  appellare  al  requisito  della  furtività  (in 
duplum  neque  enim  furtitmm  est  quod  sciente  domino  inclusum  esi) 

ne  contiene  un'altra  di  Nerazio,  la  quale  sembra  <)  escluderla  (quamvit 

• 

>)  A  questa  nuova  tendenza  della  nostra  letteratura  accennaTO  gìA  nel  render 
conto  di  una  dissertazione  dello  Schumachbr,  Ueöer  tlcnum  und  tignum  iunetum^ 
neìVArch.  Giur.  voi.  84«  pag.  171.  Oltre  il  Riccobono,  Interpretazione  e  critica  del 
fr,  63  D,  24,  1  {Arch,  Giur,  voi.  53,  pag.  5SI  e  aegg.;  voi.  54.  pag.  f05  e  segg.)  e  i 
cut.  ibid.,  vedasi  (a  tacere  degli  stranieri)  i  trattati  di  Isliluzìooi  del  Brugi,  del 
Bonfante,  del  Perozzi  e  il  Irattato  di  Pandette  del  Ferrini.  Mentre  però,  aeoondo 
il  RiocoBONo,  1.  e.  voi.  54,  pag.  S79, 1*  actio  de  tigno  iuncto  è  diretta  contro  il  con- 
giungUore  chiunque  sia,  gli  altri  scrittori  citati  sembrano  accordarla  o  esclusi- 
vamente contro  il  possessore,  autore  o  no  della  congiunzione  (Bonfantb,  1.  e. 
pag.  236;  Pbrozzi,  1.  e.  pag.  447}  o  anche  contro  il  possessore  che  non  ha  operato 
la  congiunzione  (Bruoi,  1st.  I,  pag:  SSO;  Ferrini,  I.e.  pag.  30S,  n.  2).  Che  1*  actio 
de  tigno  iuncto  abbia  luogo  contro  11  possessore,  e  soltanto  contro  il  posMssore, 
nonostante  T  apparente  contrario  accenno  del  fr.  1  D.  de  tigno  iuncto  (cfr.  ora 
anche  Pbrnicb.  Labeo,  V  ediz.  H,  1,  pag.  819,  n.  4)  è  uno  dei  punti  sa  cui  ho 
maggiormente  insislito  nella  dissertazione  cit.  alla  nota  1  (cap.  XI.  cap.  XV):  e 
se  non  erro,  esso  sta.  almeno  nel  diritto  giustinianeo,  in  stretto  rapporto  con 
I*  al  tro,  relativo  alla  qualità  dell'oggetto.  Se,  cioè,  si  ammette  che  razione  si 
dava  contro  il  possessore,  bisogna  ammettere  che  oggetto  della  medesima  erano 
anche  i  materiali  non  furtivi. 

«)  Cfr.  la  cit.  Legge  delle  XI J  Tavole  de  tigno  iuncto,  cap.  IX  e  meglio  ancora 
RiccoBONO,  I.  e.  voi.  54.  pag.  275»  noia  l  e  pag.  870,  noia  1. 

*)  rr.7,  $  10  D.  41.  1  dt  Gaio  «  s  SO  Inst.  2.  1;  rr.2d,  8  6  D.  6.  1;  fr.S  D.  10.  4; 
fr.  08,  8  8  in  f.  1).  46.  3  Cfr.  sul  valore  di  questi  frammenti  note  40,  43  segg. 

*)  1/ osservazione  fu  fatta  già  dal  Pernice  (Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno 
iuncto,  cit.  alla  nota  I,  cap.  IX,  nota  41;  cfr.  ora  Labeo  2"  ediz.  H,  1,  pag.  319, 
n.  1);  e  la  sua  giustezza  era  riconosciuta  anche  dal  Lenel  nella  prima  ediz,  tedesca 
dell*  Editto,  pag.  265.  Cfr.  pure  Karlowa,  Rechtegeecfi,  II,  pag.  1325. 


STUDI  SOPRA  IL  DELITTO  DI  FURTO  207 

Decemviros  non  sit  credibile  de  his  sensissey  quorum  volúntate  res 
eorum  in  alienum  aedificium  coniunctae  e  sent)i  e  che  sono  ài  Paolo 
tre  altri  frammenti,  Dei  quali  il  requisito  della  furtività  apparisce 
nettamente  escluso.  In  ogni  modo,  chi  ammette  il  requisito  della 
furtività,  non  può  esimersi  dal  determinare  la  natura  di  questa  sup- 
posta actio  de  tigno  iuncto  furtivo  in  duplum;  perchó  ò  facile  il  dire 
che  si  tratta  di  un'azione  penale,  ma  quale  sia  nel  diritto  Giustinianeo 
il  delitto  0  quasi  il  delitto  7)  che  tì  corrisponde  non  è  altrettanto  facile 
a  determinare.  Oltre  a  ciò  bisogna  mettere  d'accordo  la  supposta 
actio  de' tigno  iuncto  furtivo  in  duplum  col  motivo  assegnato  ripe- 
tutamente ^  dalle  Fonti  alla  disposizione  proibitiva  della  nostra  legge. 
Se  infatti  si  afferma  che  la  proibizione  di  rivendicare  i  tigna  iuncta 
è  generale,  vuol  dire  che  la  sospensione  delle  azioni  di  proprietà  a 
riguardo  dei  tigna  non  furtiva  rimane  senza  compenso  o  indennizzo 
a  meno  di  creare  un'  actio  de  tigno  iuncto  in  simplum  9),  di  cui  non 
vi  ha  traccia  nelle  Fonti.  B  se  si  afferma  che  la  proibizione  suddetta 

')  Espliciti  in  proposito  non  sono  che  g\\  Scrittori  di  cui  alla  nota  10  se^^. 
Nulla  dicono,  per  esempio,  il  Karlowa,  il  Pernice  e  gli  autori  citi,  alla  nota  3, 
comprèsi  il  Rjccobono,  1.  e.  voi.  54,  n.4  e  il  Ferrini  (cfr.  nota  9  seg.). 

*)  n9  vel  aedi/tela  suo  hoc  praetextu  dirìtantur  vei  vinearum  cultura 
turbetur  (fr.  1  D.  47.  3  di  Ulpiano)  :  ne  aedificia  rescindi  necesse  sit  {%  29  Inst. 
S.  I).  Coatro  ridea,  da  me  ampiamente  difétfa  {Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno 
iuncto^  cap.  Ili,  e  cap.  IV;  cfr.  anche  Arch.  Oiur.  voi.  34,  pag.  159-168)  che  il  prin- 
cipio fie  urbe  ruinie  deformetur  non  ha  che  fare  con  la  proibizione  delle  XII 
Tavole,  nulla  è  stato  osservato  dai  recenti.  Se  nondimeno  taluni  di  essi  conti- 
nuano a  richiamare  il  detto  principio  a  riguardo  delle  XII  Tavole  (Riccobono, 
Bonfante)  bisogna,,  credo,  attribuirlo  alla  forza  della  tradizione.  Anche  ciò  che 
dice  PEROzzf,  0.  e.  pag.  446,  n.  3,  non  è  esatto:  «  I^  X TI  Tavole  miravano  a  custo- 
dire rintegrilà  delle  case  e  dei  vigneti.  Pattasi  Roma  ricca  di  edillci  e  sorto  il 
senso  e  la  cura  deUa  bellezza  della  città,  si  pensò  contro  il  vero  che  mirassero 
a  impedire  che  fosse  deformata  da  ruine  »  Nessun  giureconsulto  romano  ha  mai 
riferita  la  proibisione  delle  XH  Tavole  al  principio  ne  urbe  ruinie  deformetnr 
(ctr.  p.  es.  il  fr.  eit.  dal  Riccobono,  1.  e.  yoI.  &3,  p.  586  e  trascritto  da  noi  alla  n.  37). 

•)  É  questa  un*  opinione,  già  affacciata  da  alcuni  antichi  (cfr.  Pampaloni, 
Legge  dette  XII  Tavole  de  tiyno  iuncto  cit.  cap.  XI,  n.3,  n.  43,  u.  44;  Riccobono, 
1.  e.  voi.  54,  pag.  Tì\  e  pag.  272,  n.  5  e  accolta  di  recente  dal  Ferrini,  Pand, 
pag. 808,  n.  S  (secondo  il  quale,  1* actio  è  data  in  duplum,  sèi!  tignum  è  furtivum 
senjtß  distinguere  fra  buona  e  mala  fede  di  chi  ha  operata  la  eongiunsione  o 
tiene  Cedifldo).  Stanno  contro  questa  idea,  non  solo  le  dichiarazioni  dei  passi 
citt  alla  notas,  ma  anche  (in  ciò  che  riguarda  r opinione  di  Nerazio)  il  fr.  63  D. 
t4,  1;  mentre  d*  altra  parte  le  dichiarasloni  suddette  contrastano  ad  ammettere 
che  nel  caso  di  tigna  non  Airtiva  la  sospensione  della  rei  vindicatio  fosse  imposta 
lenxa  alean  compenso. 
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e  razione  relativa  sono  speciali  ai  tigna  furtiva,  non  s^intende  più  ii 
motivo  della  proibizione  stessa;  si  riconosca  o  no  che  essa  ha  carat- 
tere privato.  Non  s^intende  il  motivo  della  proibizione  di  cui  si  tratta, 
neppure  a  ritenere,  col  Cuiacio  e  col  Voigt  i^'),  che  Factìo  de  tigno 
iuncto  in  duplum  era  Tactio  de  tigno  iuncto  concepto;  cioè,  razione 
che  si  dava  per  la  conceptio  dei  tigna  iùncta  nirtìVa,  in  luogo  e  vece 
della  consueta  actio  furti  concepii  In  triplum.  Ciò  significherebbe  che 
la  legge  delle  XII  Tavole,  sospendendo  le  azioni  di  proprietà  a 
riguardo  dei  tigna  iuncta,  non  accordava  al  loro  proprietario  alcun 
compenso  o  indennizzo;  anzi,  trattandosi  di  tigna  iuncta  furtiva, 
avrebbe  perfino  scemata  la  consueta  pena  della  conceptio.  Ora,  a  parte 
ogni  altra  considerazione,  pdichò  nel  diritto  Giustinianeo,  resultano 
abolite,  e  proprio  per  dispoi9izione  dei  Compilatori  u)«  tutte  le  actiònes 
furto  cohaerentes,  non  può  aver  continuato  a  sussistere  questa,  rela- 
tiva alla  conceptio  dei  tigna  iuncta.  La  quistione  dunque  è  tutta  di 
storia  ^)  :  si  tratta  di  chiarire  come  e  in  che  senso  la  formula  deiractio 
de  tigno  iuncto  abbia  avuto  esplicito  i>)  riguardo  alla  furti  vita  del 
tignum.  Al  che  si  unisce  di  conseguenza  la  interpretazione  storica, 
sia  dei  due  frammenti  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto,  sia  del  fr  63 
D.  24.  1  di  Paolo  a  Nerazio;  quei  frammenti  cioò,  nei  quali  si 
accenna  alla  furtività  del  tignum  iunctum.  Dico  interpretazione  sto- 
rica, perchè  un'interpretazione  sufficiente  agli  scopi  di  una  esposi- 
zione del  diritto  Qiustinianeo  credo  di  averla  già  data,  e  in  parte  prima 
ancora  della  ricordata  dissertazione  sulla  legge  de  tigno  iuncto  ^^)  ; 

^  1«)  Cfìr.  la  cit.  Legge  delle  XJl  Tavole  de  tigno  iunolo^  cap,  Xlf,  nota  IO  e 
Appendice  1 17.  Che  gli  scrittori  di  cai  nel  testo  accordino  T  actio  de  tigno  ipooto 
contro  il  poseesaore  e  soltanto  contro  il  possessore,  resalta  senz'altro  dalla  natura 
da  essi  assegnata  airactio  de  tigno  iuncto. 

")~  Pam  PALONI,  Studi  sul  delitto  di  /Urto,  lì.  1  (Complicità  nei  delitto  di 
farto,  cap.  vili,  |  4). 

»)  Cfr.  VoiOT,  ÏI1  Tafeln^  %  130  alia  nota  3S;  Girard,  Manuale,  pag  844,  n.6 

is)  11  Lenel  ritiene  ora  (e  già  ueirediz.  francese  dell*  Editto  II,  S3)  cbe  nella 
formala  il  tlgn.am  fosse  addirittura  indicai  to  come  furtipumx  ciò  che  era  stato 
affermato  anche  dal  Rudor&  Invece,  nella  prima  edizione  tedesca,  il  Lenel  aveva 
ritenuto  che  la  furtività  del  tignnm  fosse  indicata  in  modo  indiretto  con  la  de- 
terminazione stessa  delia  persona  convenuta  con  la  nostra  azióne:  che  sarebbe 
stata  il  oongiungitore  [mala  /Idei)  del  tignum.  Ved.  contro  Kaklowa,  Rechtegesch, 
II,  pag.  18S5  e  i  citt.  alle  note  18  e  10;  e  cfr.  nota  2  preced. 

^*)  Per  i  due  ft'smmenti  del  til.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto,  cfr.  La  legge  delie 
XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  XIV,  cap.  XVI.  Per  il  fr.  63  D.  24. 1,  cfr.  Inter^ 
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per  quanto  oggidì  si  ritengs,  e  con  ragione»  che  simili  sforzi  di  con- 
ciliasione  in  conformità  del  S  15  della  cost.  Tanta,  anche  agli  scopi 
che  ho  detto,  riescono  affetto  inutili.  Ventisette  anni  fa  (sia  detto  di 
passaggio)  non  si  pensava  così  nelle  nostre  scuole. 

2.  Avuto  riguardo  al  fr.  1  pr.  D.  de  tigno  iuncto,  ho  sostenuto 
altra  volta  ^)  che  la  proibizione  della  legge  delle  XII  Tavole,  o  pren- 
deva di  mira  anche  i  materiali  furtivi,  o  si  riferiva  soltanto  ai  mate- 
riali furtivi,  ma  intendendo  significare  che  la  proibizione  di  sciogli- 
mento avesse  ad  essere  generale,  così  da  comprendere  anche  quelli 
non  furtivi.  Ritengo  ora  più  vicina  al  vero  la  prima  delle  due  ipotesi 
che  ho  espresse,  fissa  resulta  dalla  lettera  stessa  del  passo  di  Pesto  ^ 
che  ci  ha  conservato  il  testo  della  disposizione  Decemvirale;  sia  che 
si  voglia  correggere  le  parole  0Í  eoncapit  in  et  ooncapUwn  (Cuia- 

pretmtione  della  I.  63  D,  d€  donaU  inter  v,  et  u.  in  Arch.  Oiur.  yoì.  28,  peg.  103 
6  legg.  6  La  legge  delie  XII  Tavole  de  tigno  iuneto  cit.  cap.  IX.  La  sostanfa 
deUMnterpretasloiM  del  detto  fr.  03  D.  24.  1  consiste  nel  riforire  le  parole  ne^tte 
e.  l,m  furtioum  eet  quod  eeiente  domino  inolueum  eet  alla  condictio  ex  non 
concessa  donatione;  e  tanto  di  fronte  alia  Jectio  Fi.  modificata  dal  Mommsen 
(cqnla  naUa  alia  actto  ex  legeduodecim  tabalarom  »),  qaanto  di  fronte  alla 
Vibrata.  Non  si  tratta  di  due  spiegasioni  (cfr.  Ricgobono,  1.  e.  voi.  M,  pag.  tSS, 
nota  1),  ma  di  una  adattata  alle  lesioni  e  correiioni  di  maggiore  autorità:  e 
l*aTere  poi  (La  Ugge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuneto,  cap.  IX)  seguendo  THaschke, 
insistito  esclusitamente  salla  spiegaiione  in  rapporto  alla  Vulg.  non  aveva  per  me 
signi  Acato  di  profiirensa.  Che  dal  pnnto  di  vista  dogmatico  rinterpretaslone  non 
•ia  del  tatto  priva  d*  interesse,  apparisce  dal  ridiiamo  di  nn  luogo  del  Waechter, 
ove  1*  illastre  serlttore  afferma  nel  caso  del  fr.  03  D  S4. 1  la  possibilità  che  insieme 
oon  la  rat  viadleatio  solata  re  oonoorra  la  condictio  ex  non  concessa  donatione 
{Legge  dettò  Xli  Tavole  de  tigno  liiircfo  cil.  cap.  IX,  nota  30.  Cfr.  anche  il  passo 
del  Savigny  cit.  dal  Riccobono,  1.  o.  voL  58,  pag.  631  e  pag.  5S6>,  a.  2).  Ma  di  oerto 
(Atccio  ragione  alla  critica  dal  Riccobono)  essa  non  si  presenta  piana  e  natnraie 
in  confronto  delle  parole  non  in  duplum,  che  precedono  quelle  in  quisiione:  e 
per  gioato  ohe  sia  il  richiamo  alla  oondictio  che  si  vuol  sottintendere,  avrebbe 
por  potato  esprimerlo  il  Giareconsolto.  Per  oonseguenza,  dal  ponto  di  vista  da 
me  allora  difeso,  o  dichiarare  r  origine  sporta  delle  parole  non  in  duplum^  o 
ailbrmare  addirittara  che  úogo  codeste  parole  e  prima  della  frase  Anale  neq^e 
enim  t^irtivum  eet  quod  eeiente  domino  inetueum  eet  è  oadnto  qualche  cosa  ; 
fl  concetto  appasto  ohe  si  voleva  sottintendere.  Ciò  equivale  a  confessare  che 
un*  interpretaiione  dogmatica  del  fr«  03  D.  24. 1  in  modo  da  esoladere  il  requisito 
della  Airtivita  non  è  assolatamente  possibile,  sa  non  si  togUe  o  si  aggiunge  qual- 
cosa al  testo  di  Paolo,  quale  ci  venne  tramandato:  ma  la  stessa  confessione 
s*  impone  al  fautori  del  requisito  deUa  íhrtivitá,  in  proseaia  di  queUe  parole  del 
nostro  frammento  che  eq^rimono  V  opinione  di  Neraslo. 

u)  Legge  delie  XII  Tàvole  de  tigno  iuneto  cit.  cap.  vm. 

^*)  «  Tignam  ianctum  aedibas  vineave  et  eoncapit  ne  solvito  »» 
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eio^^,  Husohke),  sia  che  si  voglia  correggerle  in  ieiy  etsi  ctmcapit, 
eoneaptU  (Voigt).  Basta,  a  ogni  modo,  si  prenda  la  parola  concipere 
nel  senso  teenico  che  essa  ha  nella  teorìa  del  furto  (Voigt);  non  gì 
'  'nel  suo  senso  volgare  (Buschke).  La  correzione  ê  compace  (Mommsen), 
più  che  rettificare,  sostituisce  alcun  che  al  testo  originale;  e  le  altre 
e  conci^,  e  ooneapi  (Mueller,  Schoell)  con  bignificato  identico  alla 
precedente  mi  sembrano  meno  confórmi  alla  lettera  del  testo  che  non 
quelle  due,  et  eoncapUum^  sei  o  etH  eoncapU  o  coneapnt^  le  quali - 
sono  state  accolte  da  noi.  Ma  anche  te  piacesse  di  nulla  correggere 
o  sostituire  e  di  tener  fermo  il  testo  et  coneapU,  Tallnsione  al  tignum 
furtìvum  resulterebbe  egualmente;  e  come  vedremo  fìra  poco,  essa 
riceve  conferma  dal  modo,  nel  quale  devono  essere  intesi  i  frammenti 
del  ìit  dei  Dig.  de  tigno  luncto  in  confronto  del  diritto  classico. 

In  reladone  appunto  al  preciso  disposto  della  legge  delle  XII  Ta- 
vole, rSditto  ebbe  a  fissare  una* formula  dell^actio  de  tigno  iuneto, 
la  quale  appella  alla  furti  vita  dei  materiali;  il  che  (Pho  già  detto) 
hanno  avvertito  benissimo  i  moderni  ricostruttori  dell'Editto.  Ma  che 
la  formula  stessa  accennasse  al  convenuto,  designandolo  quale  con- 
giungitore  del  tignum,  qui  ò  da  dubitare;  e  ne  dubito  ora  come  altra 
voltala),  UAuostante  la  contraria,  gravissima  autorità- di  Ottone  Lend. 
L'idea  è  desanta  dalie  parole  sed  in  eum  qui  connietta  est  iunxisse 
del  fr.  1  pr.  D.  de  tigno  iuneto;  le  quali  però  hanno  così  poca  corri- 
spondenza con  tutte  le  altre  dichiarazioni  delle  Fonti  intorno  alla 
nostra  azione,  che  il  sospetto  di  interpolazione,  messo  innanzi  dal 
Pernice^)  nella  seconda  edizione  del  suo  Labeone,  mi  sembra  fon- 
dato. Tanto  più  fondato,  in  quanto  nella  eontinuazione  del  detto  fr., 
che  si  legge  come  g  1  dopo  un  lungo  inciso  rivolto  a  chiarire  il  signi- 
ficato deUa  parola  tignum,  il  giureconsulto  viene  d'improvviso  a 
riferirsi  alla  scienza  del  congiungitore  (nec  enim  porci  oportet  ei  qui 
sciens)\  scienza,  della  quale  innanzi  non  era  affatto  parola.  Il  sospetto 
che  qui,  nella  materia  deir  actio  de  tigno  iuneto,  noi  siamo  in  pre- 
senza di  una  qualche  novità  Tribonianea  si  accresce  con  Pesame  del 
fr.  63  D.  24.  1  più  volte  citato.  Il  passo  cela  un'alterazione.  Questo 

")  CAr.  r  ayTertenia  del  Ricoobono,  L  c.  yoI.  &4,  pig.  CTS,  o.  1. 
'   M)  L$gff€  aeltê  XU  Té9CU  de  Ugno  Itcndo,  AppendiM,  g  17.  Cfr.  gli  scritteri 
citi,  sopra  Balla  nota  8. 

<•)  PiaMicB,  LaHo^  i^edii«  II.  1,  pag.  an. 
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già  il  Leoel  nella  sua  Palingenesis  iuris  cìtìIìs  *0  questo  dopo 
di  Ini  npeteroilb  il  Ferrini  ed  altri  ^)\  e  questo  più  di  recente  hanno 
confermato  con  preoise  determinasioni  il  Riccobono  e  il  Lenel  mede- 
simo,  tanto  neiredisione  francese,  quanto  nella  seconda  edizione  tede- 
sca dell^Editto  perpetuo.  Tutto  sta  nel  segnare  in  modo  soddisfacente 
i  termini  della  alterazione  e  lo  scopo  che  con  essa  avevano  preso  di 
mira  i  Compilatori;  se,  come  io  credo,  ò  da  essi  che  l'alterazione 
deriva. 

3.  Nel  mio  modo*  di  vedere,  la  legge  delle  XII  Tayole,  mentre 
vietava  lo  scioglimento  e  dei  tigna  furtiva  (concepta)  e  dei  tigna  nec 
furtiva,  stabiliva  anche  respettivamente  due  azioni,  una  in  quadru- 
plum  e  un^altra  in  duplum:  presses  poco  in  questi  termini: «tignum 
iunctum  aedibus  vineave  et  concapit  ne  sol  vite:  si  eoncapU  qtiadru* 
pio,  àlias  dupUone  damnum  deciàito  »  <*).  In  modo  conforme,  TEditto 
recava  le  formule  di  ambedue  le  azioni;  e  poiché  la  prims  era  for- 
mula di  un*actio  furto  cohaerens,  fu  collocata  con  le  altre  nel  titolo 
de  furtis  e  ad  essa  per  connessione  di  materia  venne  soggiunta  anche 
la  formula  in  duplum,  la  quale  col  furto  aveva  nulla  che  fare.  La 
conceptio  tigni  iuncti  portava  la  pena  del  quadruplum,  invece  di 
quella  consueta  del  triplum,  perchó  al  trìplum  si  unisce  il  simplum 
come  compenso  alla  sospensione  della  rei  vindicatio  Ciò  non  corri- 
sponde, a  dir  vero,  alla  circostanza  che  trattandosi  di  materiali  non 
furtivi  il  compenso  per  la  sospensione  dèlia  rei  vindicatio  viene  fis- 
sato nel  duplum.  Ma  d^altra  parte  ò  da  badare  che  il  proprietario  dei 
materiali  furtivi  che  ha  operato  la  conceptio  ottiene  in  complesso 
quel  tanto  che  costituisce  la  pena  del  furtum  manifestum.  Quando 
dunque  sia  stabilito,  come  appunto  accenna  il  fr.  2  D.  di  tigno  iuncto, 
che  il  detto  proprietario,  a  differenza  di  ogni  altro,  potrà  anche  riven- 
dicare,  a  unione  disciolta,  i  materiali  furtivi  >},  egli  ò  abbastanza 

**)  Ad  Neratiam,  1040  in  v.  ootnpetat  muUeri  :  «  Videtor  sobesse  nescJo  quae 
oormptala.  Fortaaae  haec  Terba  sed  in  hoc  solum  -  ex  Uge  duodedm  Talmtarum 
iatiUcia  Mmt  ». 

*^)  Riccobono,  i.  e.  toU  53,  pag.  538,  n.  1. 

M)  Cfr.  VoiOT,  XJI  Tafeln^  I,  pag.  718. 

*)  Noi  caio  dei  tigna  non  Airtiva  non  ti  dava  rìTendicazione  (a  anione  di- 
■dolta)  quando  gi&  fosse  stata  intentata  1*  actio  de  tigno  iuncto  in  dupla m.  Ciò 
è  detto  eepreasamente  nel  •  t9  Inst.  2. 1  :  «l  non  fuent  duplum  torn  consecutus. 
L*  inciso  non  si  trova  ripetuto  nel  tt.  7  D.  41.  1.  di  Gaio,  a  cui  è  stato  attinto  il 
S  9  Inst.  t.  1;  e  alcuni  rifcengonor  {Legge  Celle  XII  Tavole  de  tigno  iuneto  cit. 
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oompensato  e  la  disposisione  DeeemTinda  appariaee  in  tatto  aoddi- 
Bhc^te.  Cosí  a^intende,  non  aolo  U  partieolare  rieUamo  at  Ugna 
fàrtiva  del  aeeondo  frammento  del  tit  dei  Dig.  de  tigno  innato^  ma 
anche  quello  del  primo  frammento: 

fr.  1,  pr.  §  1  D.  de  tigno  ioncto  47, 3  (ülpiamus,  U^ro  trigmu. 
Sept.  ad  0dMum)i  «  Lex  duodecim  tabolaram  neque  aolfere  permittit 
tignam  farUvurn  aedibus  Tel  Tineis  iunetam  neque  Tindieare  (qnod 
]NroTÌdenter  lex  effeoit,  ne  vel  aedifieia  sub  hoc  praetoxtu  diraantnr 
▼el  vinearum  cuitara  turbetur)  :  sed  in  eum  opud  quem  etmeepium 
est  in  quadruplum  [qui  convictus  est  iunasisse  in  dupìuni]  dat  actio- 
nem g  1.....  Nee  ISed  eí¡  ad  exhibendum  danda  est  actio  nisi  in  eum 
Inee  enim  porci  oportet  ei]  qui  sciens  **)  slìenam  rem  aediflcio  in- 
cluait Tinxitve:  non  enim  sic  eum  conTcnimus  qnaai  possidentem, 
aed  ita,  quasi  dolo  malo  fecerit,  quo  minas  possideat». 

fr.  2  D.  eod.  (Idbm  Uöro  quadragens.  secundo  ad  8a!Mmtm)i 
€  Sed  si  proponas  tigni  concepii  [fUrHv[\  nomine  aedibus  ianctì 
actum,  ddiberari  poterit,  an  extrínsecas  sit  rei  Tindicatio.  Et  esae 
non  dubito». 

Come  si  vede,  i  Giustiniani,  pur  mantonendo  i  passi  relatívi  alla 
conceptio  dei  tigna  iuncta  frirtiva  e  all'adone  relatifa  contro  colui, 
presso  il  quale  la  conceptio  era  arrenuta,  li  hanno  rífolti  ai  tigna 
iuncta  frirtiva  e  al  congiungitore  dei  medesimi.  B  in  parto  opportu- 
mente,  ma  in  parto  poco  opportunamento;  una  volto  ammesso  che 
il  compenso  alla  sospensione  della  rei  vendicatio  è  sempi.-s  in  ogni 
caso,  del  duplum.  Non  hanno  i  Compilatori  trovato,  ñ  per  n,  altro 
espediento,  per  raggiungere  lo  scopo»  sia  di  eliminare  Taotio  de  tigno 
iuncto  in  quadraplum,  che  essendo  un^asione  furto  cohaerens  non 


cap.  XIII,  o.  S;  e  maglio,  Riccobomo,  1.  o.  toI.  54,  pag  tSl,  a.  1)  che  «mo  sia  di 
origine  tparia.  Ma  nolla  si  oppose  a  ritenere  con  altri  (Riccobono.  i.a)  proprio 
il  contrario;  cioè,  cbe  T inciso  è  genuino  e  che  Tenne  aoppresso  dai  Compilatori 
nel  fr.  7«  t  IO  D.  41.  1.  Anche  il  Fsaaiiii  nel  noto  saggio  snlle  Fonti  delle  Istitn- 
slonl  {BuU,  dell' M,  di  dir,  rom.  XIII,  pag.  147-148),  mentre  tace  della  soppoeta 
interpolaxione  del  •  fO  Inst.  1. 1,  nota,  appunto  qni,  come  il  testo  delle  Istituslooi 
oflV-a,  in  generale,  ana  lesione  migliore  del  testo  del  Digesti;  e  còme  1*  inciso 
guod  Ideo  provlsum  e$t,  etc  cbe  manca  nei  Digesti  debba  ritsatrai  genuino. 

^ì  La  parola  teUn»^  nel  modo  in  oni  l  Compilatori  hanno  mutato  il  paaso, 
costituisce  una  sorpresa;  perchè  nel  pr.  del  fir.  noa  ai  accenna  alla  mala  feda  del 
congiungitore.  Di  qui  IMacartesia  di  49Qloro  che  diaao  Tasi«»«  de  tigno  tnaoto 
contro  il  coogiangitoM,  Isiqrao  alla  ooodliioai  saMillive  del  coaTenalo. 
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8i  doveva  conservare  V),  sia  di  mantenere  in  un  apposito  titolo  de 
tigno  iuncto  e  in  rqiporto  ai  tigna  furtiva  quella  particolarità,  già 
relativa  ai  tigna  iuncta  concepta,  che  si  legge  nel  ir.  2  D.  de  tigno 
iuncto.  Ma,  in  buona  sostanza,  nessuno  dirà  che  il  fr.  1  D.  de  tigno 
iuncto,  così  corneo,  non  si  possa  Hx  rientrare  nel  sistema;  perchó, 
come  ho  notato  altra  volta  >*),  anche  in  ciò  che  riguarda  le  parole 
U  qtd  convidus  eH  htnxisM^  Faceenno  all'aetio  ad  exhibendum,  su- 
bito dopo  soggiunto  al  g  2,  dimostra  che  il  congiungitore  ò  supposto 
possessore  dell^ediflcio  di  cui  si  tratta.. 

4.  Gli  altri  frammenti  relativi  al  costro  argomento,  fr.  7  g  10, 
D.  41,  1  di  Gaio  (=  g  29  Inst.  2,  1),  fr.  7  D.  10,  4,  fr.  23  g  6  D.  6,  1, 

fr.  06,  g  4  D.  46, 3  tutti  e  tre  di  Paolo,  non  ebbero  bisogno  di  ritocchi 
o  di  aggiunte;  perchè  si  riferivano  al  caso  ordinario  di  materiali  non 
furtivi  e  cosi  all'ACtio  de  tigno  iuncto  in  duplum.  Ne  ebbe  bisogno 
soltanto  quel  già  più  volte  citato  frammento  di  Paolo  ad  Neratium, 
nel  quale  era  contenuta  un^espressa  menzione  di  ambedue  le  azioni 
de  tigno  iuncto: 

fr.  63  D.  de  don.  inter  v.  et  u  24,  1  (Paulus,  Ubty)  III,  ad 
Neratium)  :  «  De  eo,  quod  uxorie  in  aediflcium  viri  ita  coniunctum  ^) 
est,  ut  detractum  alicuius  usus  esse  possit,  dicendum  est  agi  posse, 
quia  nulla  actio  est  ex  lege  duodecim  Tabularum.  Paulus  notât  :  sed  in 
hoc  solum  agi  potest,  ut  (sola  ^)  vindicatio  soluta  re  competat  mulieri  : 
non  in  duplum  ex  lege  dnodecim  tabularum,  quia  [qtiamvis  Trib.]  de- 
cemviros  non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  volúntate  res  eorum 
in  altenum  aediflcium  coniunctae  essent;  non  in  quadruplum^  ncque 
enim  furtivum  est,  quud  sciente  domino  mclusum  est». 

Nerazio  ammetteva  che  si  potesse  agire  {açipotesO]  e  sMntende 
bene  ^)  con  la  rei  viodicatio,  a  cui  si  volge  più  sotto  anche  Paolo. 

»}  Ctr.  nota  11. 

**)  Legffé  deUe  XII  Tavole  de  Ugno  iuncto  cit.  cap.  XVI.  Cfr.  gli  scrittori 
citL  aUa  nota  S. 

**)  Coniêcium^  propone  il  Lbnkl,  Edictum^  S>  ediz.  pag.  SSO,  nota  6;  e  con* 
Ueiae^  in  loogo  di  coniunctae^  che  si  legge  poco  dopo.  Non  m>  lattavia.  se  si 
debba -tener  conto  che  Tioisio  del  Û*.  può  essere  stato  rimaneggiato  dai  Compi- 
latori :  Drbmkr,  JurUp,  Antehadr.  Il,  S,  pag.  330.  Cfr.  Riccobomo,  1.  e.  voi.'  5."^, 
pag.  5S3. 

*)  Per  laeliininazioBB  di  questa  parola,  che  pote  naecere  per  ffcminazione 
nelle  successive  ricopie  del  testo,  cfìr.  Riccoboko,  1.  e.  voi.  53,  pag.  533,  n.  1. 

*)  Cfr.  r es|)06iiione  e  i  richiami  di  Riccokono,  I.e.  voi.  533,  pag.  530 e  »egg. 
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Egli  dava  nel  nostro  ano  la  rei  yindieatio,  perchè  non  può  aver 
laogo  nessuna  delle  azioni  ehe  la  legge  delle  XII  Tavole  aveva  sta- 
bilito per  il  tignnm  aedibus  alienis  iunctom  :  non  quella  in  duploin, 
come  nota  in  ultimo  Paolo,  perchè  la  congianzione  è  in  costanza 
avvenuta  col  consenso  del  proprietario  W;  non  Paîtra  in  qaadmplum, 
perchè  i  materiali  non  sono  e  non  possono  per  tale  congiunzione 
diventare  furtivi  Che  Nerazio  con  la  sua  motivazione  (quia  nnUa 
actio  est  ev  Ugé  duodecim  Taàuktrum)  si  riferisse  e  dovesse  rife- 
ferirsi  anche  a  queirazione  a  eui  dk  luogo  la  eoneeptio,  quando  il 
tignum  è  furtivo,  si  ammetterà  facilmente,  par  da  coloro  che  per  av- 
ventura non  consentissero  con  noi  resistenza  di  una  speciale  aetio 
de  tigno  iuncto  concepto.  È  chiaro  allora  come  e  in  che  senso  le  pa- 
role finali  neque  enim  furlinum  est,  quod  sciente  domino  inehuum 
est,  accennino  alla  furtività  del  tignum,  completando  quello  schiari- 
mentc  ^Oy  soggiunto  da  Paolo  alla  motivazione  di  Nerazio.  Tolto  poi 
di  mezzo  il  ricordo  della  speciale  actio  de  tigno  iuncto  concepto  (eli- 
minate, cioè,  le  parole  non  in  quadn^lum)  i  Compilatori  si  sono 
trovati  in  presenza  di  due  motivazioni  (quia  decemviros  non  sii  ere- 
diàile  etc.;  neque  enim  fSirUoum  est  etc);  le  quali  erano  diventate 
inutili.  L'espediente  a  cui  hanno  ricorso  di  aggiungere  la  prima  (lie- 


*•)  Il  oonaemo  del  proprietario  fM  iii»torlali  alla  oooginosicoa  aielnite  Faetio 
de  tigno  iancto  {Lègge  detls  XJI  TavoU  de  tigno  iuneto  oit.  cap.  XVIII,  n.  18), 
ma  non  implica  perdita  della  proprieta  (cfk*.  per  1*  inquilino,  ff.  SO  D.  de  rei 
vind.  6.  1);  onde,  come  Mierra  Paolo  ateno,  la  rivendicazione  aolota  re.  Ciò  è 
vero  anche  nel  eaao  del  poasenore'  di  mala  Ade;  come  raanlta  dalla  e.  t,  •  i  C. 
de  rei  vind.  S.  St,  sebbene  le  parole  #ìm  kana  ¡Ute  ^  smtruetum  eu  tì  siano  inter- 
polate r  FaaaiNi,  Pand,  pag.  SOS.  La  dlTeraa  opinione  di  Gaio  (fr.  7,-1 12  D.  41. 1.  - 
I  30  Ima.  fc  19*  non  ha  importama  per  il  ditema  (DBaMBuao,  Pand.  §  SOS,  a.  4). 
E  non  «ediidhraLclie  il  pa«H>  di  Oaio  sia  interpolalo;  che  cioè  il  giarecomolco 
negaflM  anriia^  neli  caso  di  poasetaore  di  mal»  IMe  la  perdita  della  proprietà, 
dando  Inngff  ailhi  riTendicailona  soluta  re.  Il  richiamo  a  una  praenota  volontà 
di  abhaiMftmaadi  eeauoiie  per  parte  del  poiaemore  di  mala  fede,  quale  si  ha 
all*ÌBiiio  dei  paaw,  è  diverM  dal  richiamo  di  una  presunta  colpa  per  parte  del 
medesimo  possessore,  quale  oceorre  ^sulla  fine  del  passo  {ntun  et  eeU  culpa  «f 
oàlei  poteet,  quod  temere  m/edâfimvtt  in  eo  eoto,  quod  inietUgeret  aUenmn),  U 
concetto  di  una  pressata  voloiitá  di  ostùone  può  eanre  stato  attinto  alla  deei- 
sione  di  qualche  caso  analogo;  per  esempio,  a  qneUo  del  fr.  n,  §  B  D.  fl.  t.  rela- 
tivo al  rimbono  di  spesa.  U  quale  però  è  soetantialmente  diverso,  perchè  si  tratta 
di  on  fiüssí  imire  dl  mala  fade  senza  titolo;  di  un  ladro  ansi,  perchè  ciò  che  v< 
appreso  nel  caso  di  cui  vi  si  tratta  era  cosa  mobile. 

«)  RlCCOBOMO,  I.  e  voi.  53,  pag  933. 
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Temente  mutata  a  eagiòne  del  quia  nuUa  acHo  èst  eœ  lege  XII  Tab, 
ehe  precede)  airafferm  azione  di  Nerazlo,  eoneerrando  le  rimanenti 
parole  al  ano  poeto,  non  può  dirai  in  tatto  feUce;  più  che  altro 
percbòf  come  sappiamo,  soltanto  con  molto  sforzo  »)  le  ultime  pa- 
role del  passo,  quale  ora  si  leg^  (jwn  in  di^Jtim,  neque  erUm 
ftiriioum  est  eto.)  possono  interpretarsi  in  modo,  da  escludere  che 
la  ftirtÌTÌtà  sia  un  requisito  delF  actio  de  tigno  iuncto  in  duplnm 
del  diritto  giustinianeo  Ma  alla  Une  T  espediente  non  mi  pare  peg- 
giore di  molti  altri,  cui  in  simili  occasioni  hanno  ricorso  i  C¡om- 
pilatofi; 

5.  In  sostegno  della  tesi  opposta  alia  nostra,  che  la  furti?itk  dei 
materiali  sia  un  requisito  dell^actio  de  tigno  iuncto  iii  duplum,  ecco 
come  è  stata  determinata  Talterasione  del  £r.  63.  D.  24^  i  di  Paolo 
dai  due  scrittori,  che  più  e  meglio  di  ogni  altro  hanno  iktto  oggetto 
di  studio  il  nostro  argomento: 

(RìceoboBo):  cde  eo  quod  uxoria  in  aediflcium  Tiri  ita  coniun- 
ctum  est,  ut  detractum  alieuius  usus  esse  possit,  dicendum  est  agì 
poise  [gula  nuUa  aeOo  e$t  ex  lege  duùdecim  tabuiarum,  qtuanvie 
deeemvirat  non  sii  creaibüe  de  hia  aenHue,  quorum  voUaUate  ree 
eorum  in  àUenum  aeéU/leium  eoniunetae  eseeni].  Paulus  notât:  sed 
in  hoc  solum  agi  potest,  ut  (sola)  Tindicatió  ».  etc 

(LeneQ:  «De  co  quod  uxoria  in  edificium  Tiri  ita  eoniunctum 
(coniectum?)  est,  ut  detractum  alieuius  usus  esse  possit,  dicendum 
est  sgi  non  posse,  quia  nulla  actio  est  lege  duodecim  tabularum« 

m 

quamTis  decemTiros  non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  to- 
luntate  rea  eorum  in  alienun^  aediflcium  eoniunetae  (coniectae  ?)  es- 
sen! Paulus  notât:  {«ed  in  hoc  êolwn  agi  potette  ut  sola  vindieaiiù 
táhtía  re  eompetat  muUeri\  non  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabu* 
larum,  neque  enìm  »,  ecc. 


*■!  Gfr.  DOU  W.  In  ciò  che  riguarda  iareee  la  prima  parto  dal  framoMBlQ 
Vf  ai  aapopa  1*  avriao  di  Naraao,  1*  aegiimta  «uomafr  non  Jtt  a^MUMlc,  etc 
obtusa  aoltanto  a  sou  ritaira  la  parola  aet  poteat  aU^aiiona  di  praprialâ.  Maogna 
altara  dira  cba  U  giareeooBalto  aocaiinaTa,  o  datomi  ioataaaoto  air  setto  de  tigno 
iaaetai»  o  Tagaaeato  ad  QD*aai<Nie  cba  aTrabba  potato  aiatra  aacba  la  eoadictio 
as  Bca  iWBCMin  doaattoaa  (elk*,  noto  U).  Goik  aMotoadoBò  e  giiwHflaeno  to 
atoaiapropoato  da  moitt  al  nostro  toato(Riooonow».  La^  vaLSI»  paf.SSV>;oi 
qnaUa  dal  Mbmmaan,  dia  agginaga  alfa  aU*< 
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Secondo  il  Riecobono  »),  le  parole  qtäa  nuUa  actio  -  conhauUae 
«sseal  Bftiebbero  di  origine  spuria;  attinte  da  un  copista,  forse  anche 
dai  Compilatori,  ad  una  glossa  di  tale,  cu»  era  torio  quello  eteuo 
duòHo  dké  Paolo  nelia  sua  noia  per  maggiore  chiarezza  delV  in- 
neme  voue  eliminare,  escludendo,  in  ogni  caso,  si  ricorresse  al- 
mStmetio  de  tigno  tundo.  Come  sì  vede,  si  tratta,  con  poco  più,  di 
quelle  parole,  le  quali  forniscono  argomento  a  ritenere  che  Tactio  de 
tjgno  ioncto  si  dava  anche  nel  diritto  classico  per  qualunque  aorta  di 
materiali,  furtivi  e  non  furtivi.  Tuttavia,  in  so  e  per  so  considerata, 
la  proposta  d'interpolazione  non  si  presta  ad  obbiezioni.  Si  deve  però 
osservare  che,  essendo  i  due  giureconsulti,  Nerazio  e  Paolo,  discordi 
sopra  un  punto  di  molto  generale  applicazione,  se  cioè  si  dia  o  no 
la  rei  vindicatio  per  i  materiali  congiunti  non  furtivi,  uà  meraviglia 
che,  oè  r  uno,  nò  V  altro  abbiano  dato  ragione  del  loro  particolare 
avviso;  Nerazio  in  fovore.  Paolo  contro  la  rei  vindicatio.  Ammesso 
infatti  col  Riecobono  che  siano  insiticie  le  parole  quia  nulla  actio- 
coniunctae  essente  Nerazio  verrebbe  a  dare  la  rei  vindicatio,  non  già 
come  eccezione  in  vista  della  circostanza  che  la  congiunzione  ò  stata 
operata  col  consenso  del  proprietario  stesso  dei  materiali,  ma  assai 
più  in  generale,  solo  per  il  fatto  che  i  materiali  non  hanno  carattere 
di  furtivi.  Ora,  se  il  disposto  della  legge  delle  XII  Tavole  fosse  stato 
tale,  da  lasciare  incerto  che  avesse  luogo  o  no  la  rivendicazione  dei 
tigna  iuDCta  non  furtiva,  io  credo  che  e  Tuno  e  Faltro  giureconsulto 
ci  avrebbero  indicato  il  motivo  della  loro  particolare  opinione;  perchè 
anche  in  ciò  che  riguarda  T  esclusione  delFazione  o  delie  azioni  de 
tigno  iuDCto,  le  motivazioni  non  sono  mancate.  Secondo  il  Rieco- 
bono^), vi  sarebbe  stata  perfino,  intorno  alla  possibilità  o  meno 
della  rei  vindicatio  per  i  tigna  iuncta  non  furtiva,  una  diversità  di 

*^)  I.  e.  Tol.  53,  pmg.  535  e  se^g«;  specialmente  pag.  540  e  541.  La  naova  adii, 
dei  Dig.  MouMSBN-KRaoBR  iodica  come  glossa  che  sarebbe  stato  dichiarata  da¡ 
Riecobono  le  parole  sed  in  hoe  solum  » auodteim  taöuiarum;  ma  è  un  eqoiToco« 
o  uu  errore  di  stampa.  Vedasi  il  testo  di  Neraxto,  ricostruito  dal  Riecobono,  1.  e. 
voi.  53,  pag.  539.  Nella  nuova  ediz.  dei  Dig.  curata  dal  Riccoboao  ed  altri  iion  figu- 
rano cooie  glossa  neppure  le  parole  quia  nulla  actio  •  coiflU»K-toe  essent;  forse 
perchè  il  R.  è  rimasto  sempre  incerto,  se  si  tratti  di  glossa  o  41  interpolaiione. 

M)  I.e.  vaL53,  png. ses,  pag. 535.  I  Procnleiani  avrebbero  ammessa  la  riven- 
dicazione, i  Sabiniani  r  avrebbero  negata;  e  nel  diritto  giustiuiaueo  (nonostante 
r opinione  espressa  da  Piolo  nel  fr.  83  D.  24. 1)  aTr<?bbe  prevalso  eey^tamenU  Vcpf 
nione  'lei  Proculeiant  eia  scjtavazione  sarebbe  stata  ucco-fata  ^asa  scrupoli^ 
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opinione  tra  Proculeiani  e  Sabìniani;  una  diversità  d^  opinione,  che 
per  quanto  autorevolmente  affermata,  non  cue  dal  Riccobono,  anche 
dal  Guiacio,  mi  pare  debba  essere  negata.  Per  me,  fra  i  classici  esi- 
steva'qualche  diversità  (fuori  però  della  distinzione  di  scuole)  circa 
a  sapere,  se  vi  ha  rei  vindicatio  per  i  materiali  donati  da  un  coniuge, 
che  sono  stati  congiunti  al  proprio  edificio  dal  coniuge  donatario.  E 
ravviso  che  alla  fine  prevalse,  almeno  nel  diritto  Giustinianeo,  è 
quello  espresso  da  Paolo  nel  fr.  63  D.  24.  1,  cioè,  che  anche  per  co- 
desti materiali,  sebbene  non  si  abbia  actio  de  tigno  iuncto  in  duplum, 
non  si  ammette  rivendicazione,  finché  stanno  congiunti  air  edificio. 
Ciò  non  esclude  che,  quando  la  congiunzione  a  un  edificio  altrui  è 
fatta  dal  proprietario  stesso  dei  materiali,  vi  possano  essere  szioni 
contrattuali,  con  le  quali  il  detto  proprietario  ripete  il  prezzo  dei 
materiali;  come  appunto  nel  caso  dell' inquilino  di  cui  al  fr.  19  §  4 
D.  19.  2^.  E  non  v'ò  contrasto  tra  il  fr.  15  pr.  D  7.  I  M),  che  nega 
air  usufruttuario,  autore  della  congiunzione  dei  materiali,  Tius  sòl- 
vendi  e  il  fr.  43  §  1  D.  de  leg.  l^),  che  riconosce  codesto  diritto  al 
marito,  il  quale  ha  fatto  delle  costruzioni  sopra  il  fondo  dotale;  perchè, 
almeiK)  nel  diritto  classico,  la  condizione  del  marito  rispetto  al  fondo 
dotale  è  tutta  diversa  da  quella  dell*  usufruttuario.  Il  marito,  es- 
sendo proprietario  del  fondo  dotale,  ha  Tius  sol  vendi,  che  non  ha  in- 
vece l'usufruttuario;  come,  in  generale,  non  T hanno  i  detentori  alieno 
nomine,  autori  della  congiunzione  di  materiali  propri  air  edificio  da 
essi  tenuto. 

*)  ÜLPIANOS  ad  edictum:  «Si  inquiliuus  oeiium  vel  quaedam  aflia  aediflcio 
adidcerit,  quae  actio  locum  habeatf  Et  est  yerius  quod  La  beo  8crì{>8it  competere 
ex  conducto  actionem  [ut  ei  tollere  Uceat,síc  tarnen,  ft  dawni  infecti  caveat  ne 
in  aliquo  dum  aufert  deteriorfm  causam  acdiìini  fcf'iat,  sed  ut  prìsttnam  fa- 
eiem  aediöu*  reddat],  L' inter ^oìojìine  ^eile  parole  ilnali  è  stata  indicata  dal 
Brbmbr,  1.  e.  IL  1,  pâg.  ¿^3  e  d:^  H.rrnice  ivi  cit  ;  e  mi  pare  probabile.  11  rim- 
borso  del  danno  causato  con  ¡d  separazione,  può  e  deve  accuinpagnar^i  ad  essa; 
e  allora  la  caatio  damni  infecti  apparisce  una  inutile  complicazione. 

^i  UhPiAWS,  ad  Saàinumi  n  Sea  si  quid  inaediñcaverit  (n^  i-í'rnctuarias), 
postea  eom  ñeque  tollere  hoc  neqne  reflfrerb  p<^8se:  retìxu  piane  oo^^e  vinlioarc». 

'")  Ulpiancs,  €td  Sabinum:  <  Marcellu^  ♦'ilam  icnbit.  s:  mnrii»i>  'liattám  in 
Qxoriá  hcrlis.  qaos  in  doteni  accei>eral,  fe?orit,  pos«^  K'ini  h.iec  u-traì^rs,  quuo 
osui  ej:i8  futura  slot,  sJ:ie  mnlicris  lamìii  ì.-tìtìui).  neo  :d  hoc  senutna  roiiaui  im 
iHoftidianum)  futurum  impedimento  »,  etc.  Qijê>to  fra:nineulo  e  i' altro  Çd.'e  di 
ripiano.  rÉìento  illa  nota  35.  sarebbero  i  "Jtih-  i.a«s».  cj\  ou.^li,  «or-ndo  il  Ricco- 
bono, i.e.  pSL^.òtÀ  527,  Ti'siiìieivbbe  -i  ;..«rii--ol.-!\'  í  k?iì»u>ne  Jci  Proculenni. 
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Secondo  il  Lenel  >9,  Nemio  avrabbe  nagato  ehe  1a  doiiiiA  posMi 
agire  eoa  Y  azione  di  proprieU,  perohè  le  XII  TaT3le  eaelndevano 
ogni  azione  diretta  ad  ottenere  lo  seiaglimento  dei  tigna  aediboa 
alienia  iuncta  (quia  nuUa  aeUo  est  «0  Uge  XÍI  Toàulamm).  B  per 
qnanto  si  possa  ritenere  (avrebbe  aggiunto  Neraiio)  che  i  Deeemvirt 
escludendo  le  azioni  di  proprietà  ai  riferissero  Teriaimilinente  al  caso 
di  una  congiunzione  operata  senza  rassenao  del  proprietario,  tuttavia 
VinUmo  fondamento  (ùmere  Grund)  della  proibizione  DecemTirale 
colpisce  anche  questo  caso.  Paolo  poi  aTrebbe  oeserrato  eh«  è  esclusa 
anche  T  actio  de  tigno  iuncto,  perchè  manca  il  requiaito  dell^'ftirti- 
Titìi;  e  r  ossenrazione  di  Paolo  sarebbe  stata  estesa  dai  Oompilatori 
a  comprendere  I  «Tcntualità  di  una  rivendicazione  a  unione  diadolta 
(ßed  m  hoe  êolum  agi  potest,  ut  sola  tfindieaiio  soluta  re  comptai 
mulieri).  Beco  perchè  i  medesimi  Oompilatori  avrebbero  mutata  in 
affermativa  {agi  poset^  la  piopoaizione  negativa  (agi  non  posse)'  di  Ne- 
razio.  Ma,  prima  di  tatto»  ae  Nerazio  aveaae  eaeluaa  la  rivendicazione 
in  riguardo  al  disposto  Deeomvirale  de  tigno  iuncto,  non  avrebbe  dotto 
quia  nuüa  aeHo  esi  ea  Uge  duodeda^  takuiarum\  avrebbe  detto  quia 
lex  duodêdm  tabuiarum  tignum  ¿tinetem  aedi^u  àUenis  soìioere 
veUa  o  aimili.  È  strano  poi  che  Nerazio  abbia  espressa  un'obiezione 
al  tuo  responso,  ehe  egli  stesso  riteneva  fondata  (periñasüe  osi}  e-ehé 
è  desunta  dallo  apirito  della  dispoaizioas  delle  XII  Tavole,  tacendo  la 
risposta  all^obiesione.  che  dovrebbe  desumerai  anch^essa  dall^iuftwo 
fondamenio  della  dlspottzione  stesse,  Laseio  da  parte  che  Taggiuala 
di  Paolo,  quando  faetlo  de  tigno  inaeto  in  di^om  abbia  per  requi- 
sito la  fnrtività  delToggette^  apparìaoe  ben  poco  importante,  fi  molto 
più  importante  la  aupposta  interpolazione  sed  in  hoc  sohÊm  -  compelaí 
muUeri^  che  .esprime  resistenza  della  rei  vindicatio  a  unione  diseiolta; 
perchè,  in  fin  dei  conti^  ciò  che  importava  eonoseere  nel  nostro  caso 
era  Fazione  con  cai  il  donante  poteva  agire,  non  quelle  con  cui  non 
poteva.  B  siccome,  affermata  la  rivendicazione  soluta  re,  risulta 
eaclusa  la  condicio  ex  non  concessa  donatione,  alla  quale  anehs 
scrittori  moderni  inesattamente  si  riferiscono*),  così  T  osservazione 
riesce  proprio  opportuna.  Che  poi  lo  atOe  lasci  qualche  cosa  a  di 
derare,  nofi  sembrs.  ragione  snflteieate  per  togliere  di  mezzo  Fc 


■)  EUfttum^  T  >ta.  tede«: 
»)  Cfir.  aofa  M. 
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Tâzione,  diehiarindola  interpolatixia.  In  tal  mdso  appunto  si  esprìme 
il  Lenel  stesso  a  riguardo  della  frase  gtiomvi«  deeenwiras  non  sit 
credibile  -  comundae  essente  che  il  Rieeobono  voleva,  come  sappiamo, 
eliminare  in  vista  anche  del  modo  meno  felice,  nel  quale  apparisce 
redatta. 

9.  Nò  il  Rieeobono,  nò  il  Lenel,  esponendo  la  loro,  rìspettivii  pro- 
posta critica  circa  al  fr.  63  D.  24. 1  e  affermando  che  Tactio  de  tigno 
iuncto  in  duplnm  ha  per  oggetto  i  materiali  furtivi,  prendono  a  con- 
siderare i  vari  luoghi  delle  Fonti,  da  noi  accennati  in  principio,  nei 
quali  il  supposto  requisito  della  furtività  non  apparisce.  Tanto  Gaio 
nel  fr.  7  S  10  D.  41.  1  (=g  29  Inst  2.  1),  quanto  Paolo  nel  fr.  23§  6 
D.  6.  1,  nel  fr.  6  D.  10.  4  e  nel  fr.  96  §  8  in  f.  D.  46.  3,  dopo  avere 
enunciato  il  divieto  Decemvirale  di  scioglimento  in  confronto  di  qua^ 
lauque  tignum  iunctum  {Hgnum  ümeium,  Hgnum  àUenum)  e  tal- 
volta  in  rapporto  a  una  inaedifieatio  o  a  una  ooniunctio  operata  con 
materiali,  pd  quali  non  si  riehiamm  punto  la  qualità  di  furtivi  iaUema 
materia)  fimno  seguire  a  indennisso  del  proprietario  la  menzione 
della  nostra  actio  de  tigno  iuncto,  che  apparisce  del  pari  data  per 
qualunque  tignum,  anche  non  furtivo  ^).  Se  V  axione  fosse  data  sol- 
tanto per  i  materiali  furtivi,  il  suo  richiamo  dopo  una  enunciasione 
del  divieto  di  scioglimento  Iktta  in  generale,  così  da  comprendere 
anche  i  materiali  non  furtivi,  sarebbe  fuori  di  luogo;  e  massime  se 
razione  fòsse,  come  accennano  alcuni  (Guiacio,  Voigt),  una  specie  di 
actio  farti  coneepti.  Per  ritenere  che  Gaio  e  Paolo  nei  passi  eitati 
^cessero  richiamo  di  un^actio  de  tigno  iuncto  furtivo,  connessa  in 
un  o  altro  modo  al  delitto  di  furto,  bisognerebbe  supporre  che  l'in- 
tiero discorso  dei  detti  passi  fosse  rivolta  alla  congiunzione  di  ma- 
teriali furtivi;  magari  ammettendo  in  proposito  V  intervento  di  alte- 
razioni Oinstinianee.  Alla  quale  idea  sembra  appunto  accenni  ora  il 
Rieeobono;  perchè  nella  bella  edizione  della  Pontes  1.  S.  Anteiu- 
stinîani  di  recente  da  lui  pubblicata  a),  confermando  la  sua  proposta 
eritíea  circa  al  fr.  63  D  24.  1,  ha  dichiarato  probabile  che  nel  fr.  7 

M)  Mtf  Ouptum  pro  eo  prmewUi  (fr.  7,  a  10  D.  4U  I  «  i  SO  Inst.  t.  1);  Mrf  cK 
metto  antiqua  de  ttgno  iuncto»  quae  f»  d»9ium  tm  iage  dmodaetm  ffliMfamiii 
dÊÊOÊndU  (fr.  SS,  f  O  D.  S.  1);  aad  aetiana  Ot  tigAo  iuneto  c«  eaOtm  Uga  in  dêt» 
»tum  œitur  (fr.  e.  i  10  D.  10.4>:  pretimtmquë  etus  Oari  90tutt  (fr.OS,  f  SD.4a.S)b 

«>  Fontes  turU  romêami  anitiustiniani.  FiraoM,  IO0O,iMiff.aB(tal».VUmn.8, 

•OU  m. 


S20  BULLBTTIMO  DBLL^  ISTITUTO  Dl  DIRITTO  ROMANO 

g  10  D.  41.  1  di  Gaio,  invece  di  tignum  alienum^  il  giureconsiilto 
ETeflse  scritto  tignum  furtivum.  Suppongo,  per  conseguenza,  che  al- 
terazioni analoghe  egli  ritenga  avTenute  nei  tre  frammenti  di  Paolo 
relativi  alPargomento,  che  ho  sopra  citati;  anche  perchè,  a  riguardo 
deir ultimo  di  essi,  g^k  innanzi^  il  Rìccobono  aveva  affiicciato  il 
dubbio  che  la  parola  pretium  non  fosse  di  Paolo.  Risulterebbe  allora 
(tralascio  ogni  quistione  intomo  allo  stato  del  diritto  classico)  essere 
intenzione  dei  Compilatori  che  la  nostra  azione  si  desse  anche  per 
i  materiali  non  furtivi.  E  se,  nel  modo  e  senso  proposto  o  accennato 
dal  Riccobono,  i  Compilatori  avessero  interpolato,  oltre  il  fr.  63  D. 
24.  I,  tutti  gli  altri  di  cui  si  è  detto,  non  si  vedrebbe  cosa  doves- 
sero fare  di  più,  per  renderci  palese  la  loro  intenzione.  Vero  è  che 
tutte  codeste  interpolazioni  cadrebbero  dove  delPactio  de  tigno  iunoto 
si  discorre  incidentalmente  e  mai  dove  ne  è  trattato  ex  professo;  vo 
glio  dire,  nel  breve  tìtolo  dei  Digesti  de  tigno  iuncto^).  Ma  se  di 
tali  particolarità  si  desse  una  sufficiente  spiegazione  dogmatica;  o 
meglio,  se  in  ogni  modo  risultasse  (come  risulta  in  effetto)  più  con- 
forme ai  principii  generali  V  escludere  che  Y  ammettere  il  requisito 
della  furtività,  i  Compilatori  avrebbero  interpolato  tanto  che  basta, 
allo  scopo  che  si  è  supposto. 

Siamo  così,  per  altra  via,  riusciti  al  punto  stesso,  da  cui^'si  erano 
prese  le  mosse.  Che  nel  diritto  giustinirueo  T  actio  de  tigno  iuncto 
si  dia  anche  per  i  materiali  non  furtivi,  mi  pare  sicuro.  Incerto  è 
soltanto,  in  confronto  del  diritto  classico,  il  rapporto,  per  più  versi 
affermato  dalle  Fonti,  della  nostra  azione  con  quelle  del  furta  Pro- 
babilmente nel  diritto  classico,  oltre  T  actio  de  tigno  iuncto  in  du- 
plum,  quale  esiste  nel  diritto  giustinianeo,  si  dava  una  speciale  actio 
de  tigno  iuncto  concepto .  avente  per  oggetto  il  quadruplum;  azione 
quest'ultima,  che  i  Giustiniani  hanno  bensì  tolta  di  mezzo  insieme 


«•)  J.  e.  voi.  54,  pag.  277,  Doia  1. 

")  Riccobono,  1.  e  voi.  54,  pajf.  Î79.  L' argomento  occorre  ancho  io  Lsnkl 
Edictunu  2*ediz.  pag. 32!,  nota  l  ed  ha  un  valore  siBiemalico  mollo  relativo, 
porcile,  se  si  suppooe  che  1'  actio  de  tigno  iuncto  in  dupìnm  non  abbia  nulla  che 
iare  col  furto,  sede  opportuna  a  trattarne  e  proprio  la  teoria  della  proprietà. 
Comunque,  T argomento  non  dispensa  dil  dimostrare,  a  riguardo  del  siatema,  in 
che  modo  è  più  conforrue  <ii  rriiK-ip,  generali  l'arameitere  che  reacludere  il  re- 
quisito dtlla  furtivjtà;  e  a  rigíjíT'io  0»»»:%  «tnria,  in  che  senso  Oaio  e  Paolo  nei 
frauìmeriti  ojtt.  alla  not:»  ^^  s«*!..?  ra.,'>  -íccKí-iere  il  detto  requisito. 


mtVm  80PBA  IL  DBLITTO  Ol  FUtfTO  221 

eon  le  altre  aeüoiiee  furto  cohaerentee»  ma  lasoiandone  traceia  ma- 
nifesta in  più  luoghi»  doè  nei  dne  fr.  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  ioneto 
e  nel  fr.  63  D.  24. 1.  Vedano  ora  i  competenti,  se  la  nostra  oonget- 
tura  öftre  Analmente  conciliati  gli  interessi  della  dogmatica  con 
qaelli  della  fttoria  e  della  critica  delle  Fonti. 

(ConUtuia). 

Muzio  Pampalomi. 
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SPIEGAZIONE  DI  UNA  «LEX  DAMNATA' 


I.  —  I  frammenti  della  compilazione  di  Giustiniano  che  si  rife- 
riscono airocliò  arbitraria^  più  specialmente  chiamata  dagli  inter- 
preti acUo  de  eo  quod  certo  loeOy  sono  pressoché  concordi  nel  dire, 
che  fl  giudiet  in  questa  azione  dovesse  Talntare  nella  condanna  F  in- 
teresse del  creditore  o  del  debitore  ad  ottenere  od  esegaire  il  paga- 
mento nel  luogo  fissato.  E  gli  scrittori  che  si  sono  occupati  della 
materia,  non  hanno  messo  in  dubbio  che  neir«  actio  arbitraria  \  nel 
diritto  classico,  almeno  ad  incominciare  da  Giuliano  ^),  venisse  anche 
in  considerazione  P  interesse  loci  del  creditore.  La  *condemnatio\ 
secondo  Lenel*),  doveva  essere  concepita  nel  modo  seguente:  *■  N"*  N* 
A®  A*  decem  aut  si  quid  alterutrius  interfuit  cam  pecuniam  Bphesi 
potius  quam  Bomae^vi,  tanto  pluris  minorisve  condemns  s.  n.  p.  a\ 

II.  <»  Ciò  premesso,  il  ir.  8  che  imprendo  ad  esaminare  e  che  io 
reputo  fondamentale  per  questa  materia,  nella  redazione  dei  Digesti 
è  così  concepito: 

Africanus,  Uàro  ierUo  quiíesficnum:  «Centum  Capuae  dari 
stipulatus  fideiussorem  accepisti:  ea  pecunia  ab  eo  similiter  ut* 
ab  ipso  promissore  peti  debebit,  id  est  ut,  si  alibi  quam  Ci^uae 
petantur,  arbitraria  agi  debeat  lisque  tanti  aestimetur,  quanti 
eius  vel  aetoris  interfuerit  earn  summam  Capuae  potius  quam 
alibi  solvi,  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit,  quo  minus 
tota  centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fideinssoris  au- 
geri:  ncque  enim  haec  eansa  reete  comj^arabitur  obligationi 

()  Ciò  si  ammette  in  baie  al  fr.  <  s  S  D.  de  eo  qaod  certo  loóo,  XIII,  4,  in  coi 
Uipiaoo,  lib.  XXVII  ad  ediotam,  riferisce  « . .;  Inlianus  Labeonis  opinioiiem  secutas 
etiam  aetoris  habuit  ratiooem...». 

•)  Doê  ediotum  perpetuum^  li  Aufl.,  iiag.  2Stt. 
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usnrarum:  ibi  euîm  daae  stipalatìoiies  sunt,  hic  aatem  noa  pe- 
cuniae ereditae  est,  circa  caius  exsecationem  aestimationis  ratio 
arbitrio  iudicia  committitur.  eiasqae  differentiae  manifeatissimnm 
argamentum  esse  pato,  qupd,  si  post  moram  factam  pars  pecu- 
niae soluta  sit  et  reliquum  petatur,  officium  iudicis  taie  esse 
debeat,  ut  aestimet  quanti  actoris  intersit  earn  dumtaxat  sum- 
mam  -quae  petetur  Gapuae  solutam  esse  ». 

È  assai  interessante  confrontare  questo  fr.  eolla  relativa  '  summa  ^ 
deir Anonimo,  conservata  nei  Basilici  (XXIV,  9;  Heimbach,  torn.  Ill, 
pag.  45);  essa  è  del  tenore  seguente: 

«*E&v  tfpyf¡t^^  dito  x9¡c  kpfvtpoLçiaç  ivaYTixau, oxoicsíxou  xal  aòtoO 
xal  xoC»  icpttxoxóicou  xò  dia^ipov.  xat  o&x  aSCtt  ii  xflcx'adrot»  ivoxi] 
ftx  x^  ftiupHotttç  xou  ¿vayofievou.  o5x«  y&p  ioixt  xoCxo  xff  x(5v  xóxttv 
¿voxf  •  ifd  |ièv  Ydp  xAv  xóxc»v  dóo  eiolv  ¿ictpam^ostç,  ¿vxaûd«  dà  )iía. 
*0^tv  èdv  |itxdb  6icép^otv  xataßXiQd'j}  (i¿poc  xAv  xp^I^xodv,  o&  ndvxttv, 
àXXà  iióvttv  tdv  }ii)  xaxopXt^D^vxttv  dicaittlxou  xò  dta^épov». 

Nella  versione  latina: 

«  Si  fideiussor  arbitraria  conveniatur,  spectatur  et  quid  eius^ 
et  quid  rei  principalis  intersit:  et  ex  mora  rei  non  augetur  ad- 
versus  eum  obligatio:  ñeque  enim  hoc  comparatur  obligationi 
usuramm.  Nam  in  usuris  duae  sunt  stipulationes,  hoc  casu  autem 
.  una.  ünde  si  post  moram  pars  pecuniae  soluta  sit,  non  totius 
pecuniae,  sed  eins  tantum,  quae  soluta  non  est,  utilitaa  specta- 
tur»!). 

II  frammento  di  Africano  che  contiene  una  delle  famose  *  leges 
damnatae'  o  *  cruces  iurisconsultorum'*),  ò  riprodotto  integralmente 
nella  ^ summa*  deirAnonimo,  sebbene  con  molta  concisione'). 

0  Hbìmbach  traduce  àmuTtiT«  del  tetto  greco  con  p€titur\  ma  su  ciò  vedi 
appreeeo.     ^ 

>)  Vam  ßCK,  DUeertaUo  ittauguraiis  <U  êeptem,  Oamnatu  Ugituê  Pandecta» 
rum,  nel  Supptëmentum  novi  Thegeturi  di  U  bbrman  (Hagae  1780),  cap.  4,  pâgg.570- 
581.  Per  ana  completa  bibliografia  tu  questa  legge  vedi  Qlück,  AusfUhrUche  Er* 
UUitêruno  Ú9r  PamUkten,  lib.  XIII,  Ut  4,  S  846,  n.  M,  trad.  it.  peg.  146;  Coen, 
PU  90çênannte  aetio  de  eo  qitod  otrto  ioeOf  pag.  ITOl 

•)  n  ftamme^ito  dei  Digesti  nel  suo  complesso  e  nella  sua  struttura  è  genuino 
nonostante  la  critiche  ebe  su  di  esso  hanno  voluto  atofarsalcani  recenti  scrittori. 
Cosi  Ite  Maoio,  note  eu  oleum  frammenti  di  A/Tiemié  interpolati^  nélT Archivio 
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Ma  ana  divergenza  fra  i  due  testi  salta  subito  agli  occhi.  La 
<  summa  ^  greca  dice  che  nel  caso  in  cui  sia  convenuto  il  fideiussore 
coir  '  actio  arbitraria  \  il  giudice  deve  prendere  in  considerazione  T  in- 
teresse, loci  del  fideiussore  attualmente  convenuto  e  quello  del  debi- 
tore principale;  il  sunto  anzi  ha  una  certa  vigoria:  axontitai  xol  aòtoO 
%aX  Tou  KpwxoxùKon  xb  diacpépov.  Il  testo  dei  Digesti,  invece,  non  ha  la 
menzione  del  debitore  principale,  ma  quella  del  creditore,  e  la  forza 
del  testo  greco  con  quei  due  xal  svanisce  per  dar  posto  ad  un  vel: 
*  quanti  eius  vel  actoris\ 

La  divergenza  fra  i  due  testi  ò  molto  grave;  ed  io  ritengo  che 
coloro  i  quali  credono  al  domma  che  i  lavori  dei  coevi  di  Giustiniano 
derivino  nel  loro  complesso  direttamente  dalla  compilazione  ufficiale, 

giuridieon  voi.  68,pag.  SU,  par  ragiool  paramente  formali,  ha  riteouto  interpolato 

tutto  r  incito:  Md  ett alibi  solvi*.  Che  qaeato  taglio  sia  arbitrario,  è  provato, 

oltre  che  da  ragioni  sostanziali,  dal  fatto  che  il  testo  così  ricostrailo  vieoe  ad 
avere  ana  insopportabile  darona  e  cacofonia:  * ...  peti  delmbit;  nec  oportebit...  *• 
Del  resto,  gU  indisi  formali  messi  avanti  da  De  Medio  non  hanno  alean  valore. 
Vut  attaccato  ali* M  mi  non  ò  afflitta,  come  crede  De  Medio,  nna  stonatura;  se 
mai,  qaeeta  sarebbe  una  di  quelle  inelegantiae  su  cai  certamente-  non  si  può 
fondare  eoo  sieorezia  un'interpolazione«  La  sconcordanza  del  petantur  (al  plu- 
rale) che  dovrebbe  riferirsi  ad  ea  pecunia  (al  singolare)  si  può  spiegare  beois* 
Simo  ammettendo  che  si  tratti  di  un  errore  di  copista  invece  di  petatur;  e  fit 
meraviglia  anzi  che  esso  mai  sia  stato  avvertito  dagli  editori  dei  Digesti.  L*altro 
argomento,  che  cioè  i  olsssici  non  adoperassero  mtLÌpotiui  immediatamente  prima 
di  Quam  è  gratuito,  poiciiè  sono  molti  i  testi,  sicuramente  geo  nini,  in  cui  tale  nao 
è  fatto;  cosi,  per  citarne  alcuni.  Gai  111,87;  fr.  125  D.  50-17;  fr.  118,  <  D.  45-1;  ed 
in  questa  stessa  materia  in  una  oostituzione  di  Alessandro  (o.  un.  C.  S-18). 

Per  il  resto  del  fr..  De  Medio  sospetta  d*  interpolazione  il  passo,  per  la  ripeti- 
zione: negue  énim ibi  6nim\  ma  questo  modo  di  scrivere  non  era  ponto 

estraneo  ad  Africaao;  si  veda  ad  esempio  il  fr.  19,  1  D-  83-8  dello  stesso  glareooo- 
salto  :  * .. .  itegutf  enim  simile  id  superiori  esse  ;  iti  enim  propterea. . .  *.  Uo  altlmo 
sospetto  De  Medio  ricava  dall'  espressione  :  manifetutsimum  arffumentum  «sM 
puto]  ma  questa  forma;  *  argumentum  rei  esse*,  *  argumentum  esse  poto*  èfire- 
qoente  nelle  '  qoaestiones  *  di  Africano  ;  si  veda  fr.  48  D.  35-1  ;  fr.  «(  D.  48-S;  fr.  88,  t 
D.  48-3;  fr.  »1,  8  D.  46-1;  fr.  34  pr.  D.  17-1  ;  fr.  38,  fi  D.  lf-8;  se  mai,  il  *  maaifiMtam  * 
del  testo  genolno  potè  esser  cambiato  dai  compilatori  nel  superlativo  *nunlft- 
slissimum*. 

Altrettanto  infondata  ed  arbitraria  è  poi  la  recente  opinione  di  Bssatta, 
Da*  edtotum  Oe  eo  quod  certo  loco,  1907,  pag.  101  e  seg.,  che  vuol  togliere  dal 
testo,  come  uua  glossa,  tutta  la  frase  *  quod  forte . . .  solverentor  *.  L*  erroneità  di 
questa  opinione  è  tanto  evidente,  che  su  di  essa  non  credo  opportuno  iostttere; 
sembra  anzi  che  questo  Autore  sia  troppo  proclive  ad  ammettere  glosse;  inftttti« 
dei  fr.  esaminati  in  quel  lavoro,  sono  ben  pochi  qoelll  in  coi  egli  non  ve  ne  ri- 
scontri qualcuna. 
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8i  troTenibbero  molto  in^Mieeitfti  aspiegaria.  Poiehò,  se  T  autóre  del 
sunto  non  si  staeea  per  il  reato  dal  modello  che  ha  dinanzi  o  ripro« 
daee  ooaeiaamente,  ma  eoa  fiadeltà»  tatto  quello  che  in  esso  si  trova, 
eome  mai  ai  apiega  ohe  nel  punto  fondamentale  relativo  air  interesse 
lod  che  deve  oonsiderarai  in  giadisio,  Pautore  del  sunto  modifica  il 
modello,  alterandone  eón  una  sostituzione  sostanzialmente  e  profon« 
damante  la  decisione  giuridiea  in  caso  contenuta? 

B  più  particolarmente,  non  si  capisce  per  quale  ragione  TAno» 
nimo  avrebbe  potuto  sopprimere  le  parole  vei  adaris  che  si  leggono 
nei  Digesti;  oertamente  la  modificazione  di  questa  frase  non  si  può 
rieonnettere  ad  un  possibile  mutamento  del  diritto  dopo  Giustiniano, 
dal  momento  che  lo  stesso  Anonimo  nel  cap.  2  del  medesimo  titolo 
dei  Baailiei  e  Taleleo  nella  '  summa  '  della  e  un.  G.  III-18  (Bas.  Vili, 
5,80;  Heimb.  tom.  I,  pag.  283}  menzionano  espressamente  T  interesse 
detrattore  nell'  '  actio  arbitraría  \ 

D^altra  part%  donde  mai  venne  tratta,  la  menzione  delPinteresse 
jiel  debitore  prineipide  di  cui  non  si  ha  traecia  nei  Digiti?  Dovette 
poi  eoBSie  un  caso  od  un  errore  che  il  vai  del  testo  giustinianeo  sia 
stato  tradotto  per  xai? 

Queste,  evidentemente,  sono  domande  che  stando  alla  credenza 
ehe  il  aonto  derivi  direttamente  dal  tèato  giustinisneo,  non  possono 
trovar  risposta  adeguata  e  plaualbile. 

Ma  inveee  la  spiegazione  di  questa  grave  divergenza  fira  i  due 
testi  ai  p«ò  avere^  negando  appunto  tale  derivazione.  Poiché,  se  il 
tSBlo  grsoo  eoDtiene  degli  elementi  ohe  non  hanno  riécontro  nei  Di- 
gesti, e  sa  ai  oonaidera  ohe  T  autore  del  sunto  non  avrebbe  modiñ- 
esto  nulla  ai  modello  ehe  importasse  un  cambiamento  sostanziale 
nel'  ano  dettato,  eom^è  il  nostro  caao,  ai  deve  a  forza  riconoscere  che 
ü  modello  da  eni  esso  fti  tratto  non  potè  essere  il  frammento  delle 
Paadetta,  ma  un  testo  ohe  nella  parte  relativa  aUa  considerazione  del- 
Finteressa,  conteneva  sostsniialmente  quanto  ora  riproduce  il  sunto. 

Se,  adunque,  appare  impossibile  la  derivazione  giustinianea  di 
questa  *  summa  \  quale  ni  Toriginale  da  cui  casa  fu  ricavata? 

A  queato  punto  soeeprrono  meravigliosamente  gli  studi  del  Rie- 
eoboBO  suITorigine  ed  il  valore  delie  collezioni^  giuridiche  bizantine  i). 

>>  iVtMM  di  durato  romano  eimrtoo  neiU  eoUiMioni  cHtrUUtíU  bisantine, 
moà.  BuU.  UL  di  dir.  rom.  mL  XVHl,  psff.  197  e  Mga..  Vaiore  dêUê  ooUMioni  Qtw 
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In  questo  ordine  dMdee  si  deve  ammettere,  che  il  testo  dei  BrsìIìcì 
riproduca  integralmente  un  antico  sunto  fatto  in  Oriente  dai  maestri 
greci  sui  frammento  genuino  del  giureconsulto,  nel  qual  frammento 
non  si  faceva  parola  dell'  interesse  dell'attore  ma  soltanto  di  qvello 
del  fideiussore  e  del  debitore  principale.  Questo  sunto  fu  aeeolto  eotì 
come  stüva  dairAnonimo,  il  quale  dimenticò  di  confrontarlo  col  testo 
ufficiale  giustinianeo,  e  d'interpolare  quindi  il  vel  actoris  che  si 
leggeva  nei  Digesti. 

III.  —  un  esame  sostanziale  dei  due  testi  confermerà  pienamente 
la  derivazione  classica  della  'summa'  greca:  esso  servirà  a fitr  rico- 
noscere che,  da  una  parte,  la  menzione  dell' interesse  del  debitore 
principale  non  poteva  mancare  nel  testo  genuino,  e  che  dall'  altra, 
r  interesse  del  creditore  vi  era  assolutamente  estraneo. 

Infatti,  il  passo  dei  Basilici,  con  quella  menzione  del  debitore 
principale,  ha  una  visione  più  comprensiva  ed  esatta  dei  rapporti  re-, 
ciproci  tra  il  debitore  principale,  il  fideiussore  ed  il  creditore.  Poichò, 
rescindere  l\  interesse  del  debitore  principale  nell'  '  actio  arbitraria  ' 
diretta  contro  il  fideiussore,  come  fa  il  testo  delle  Pandette,  porta  a 
delle  conseguenze  evidentemente  antigiurfdiche  ed  inique,  qualora 
r  interesse  loci  del  debitore  sia  eventualmente  maggiore  di  quello 
del  fideiussore  attualmente  convenuto.  Tali  conseguenze  ingiuste  si 
renderanno  palesi,  quando  il  fideiussore  che  ha  pagato  con  dedazione 
soltanto  del  proprio  interesse,  eserciterà  il  regresso  contro  il  debitore 
principale;  e  ciò  si  verifica  tanto  col  sistema  dell'  *  actio  mandati'  o 
*  iregotiorum  gestorum  '  i),  quanto  coli'  altro  del  *  beneficium  ceden- 
darum  actionum  '.  Col  primo,  ò  il  debitore  che  viene  a  subire  una 
perdita  uguale  alla  difi^erenza  fra  il  proprio  interesse  a  quello  dei- 
fideiussore.  Col  secondo  invece,  il  fideiussore,  dopo  la  cessione  del 
l'azione,  convenendo  il  debitore  coli"  actio  arbitraria',  viene  a  per- 


riUiche  bizantine  per  lo  studio  critico  del  corpus  iuris  civilis,  nei  Melanges 
Fitting^  torn.  II,  pag.  468  e  seg.;  cfr.  pure  la  praefatio  ai  Digesta,  Mediolani,  1908, 
pag.  ▼  e  »eg. 

1)  GlMnconvenienti  ebe  faccio  notare  relativamente  a  questo  sistema,  si  pos- 
sono ripetere  anche  riguardo  air* actio  depensi \  dato  che  il  testo  di  Africano, 
cosa  poco  probabile,  (cfr.  Lsnbl,  Palingenesia,  vol.  I,  col.  S,  n.  4)  si  riferiva  ori- 
ginariamente alla  *sponsio*  piuttosto  che  alla  ^fldeiussio*.  Lo  stesso  potr&  dirsi 
ancora  riguardo  a  queir  '  actio  in  factum  *,  per  il  regresso  del  fideiussore,  che  il 
Lenel,  Dos  Attcf um, pag. SS7,  mette  accanto  all'* actio  mandati  contraria \ 
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der«  una  somma  equivalente  al  maggior  interesse  loci  d^ 
e  che  questi  ha  ben  il  diritto  di  dedurre  interamente. 

Non  credo  necessario  aggiungere  quanto  queste  conseguenze 
siano  strane  ed  ingiuste,  e  quanto  contradicano  apertamente  allo 
spirito  dell'  *•  actio  de  eo  quod  certo  loco  \  che  vuol  salva  in  ogni  caso 
r  '  utilitas  ^  loci  del  debitore. 

Pertanto  si  deve  concludere,  che  affinchò  si  prenda  in  considera- 
zione l'interesse  del  debitore  neir  '  actio  arbitraria  \  non  importa  che 
sia  convenuto  egli  stesso  od  il  suo  fideiussore,  poiché,  per  le  osser- 
vazioni fatte,  gli  effetti  giuridici  e  pratici  devono  essere  in  ambedue 
i  casi  coincidenti. 

E  come  era  necessaria  la  valutazione  dell*  interesse  del  debitore 
principale,  così  si  può  dire  che  altrettanto  era  estraneo  al  frammento 
genuino  T  interesse  del  creditore. 

Ciò  è  provato  in  modo  non  dubbio  dal  seguito  del  testo. 

AfKcatto,  dopo  aver  parlato  della  deduzione  delP  interesse  loci 
neir 'actio  arbitraria*  diretta  contro  il  fideiussore, continua  dicendo: 
*  nec  oportebit  qnod  forte  per  reum  steterit,  quo  minus  tota  centum 
Gapuae  solverentur,  obligationem  fideiussoris  augeri\  e  più  energica- 
mente, nella  sua  concisione,  la  *  summa  *  greca  dice  :  %ai  oòx  aSgti  f 
xat*  aòToO  ¿V0XV2*  Ora,  tale  espressione  del  giureconsulto  prova  in  modo 
evidente,  come  nella  protasi  del  testo  non  si  era  affatto  posta  la  pos- 
sibilità che  V  "  obligatio  '  del  fideiussore  venisse  aumentata  in  una 
maniera  qualsiasi  dalla  valutazione  dell' interesse  delFattore;  poiché, 
se  lo  fosse  stata  ed  in  modo  così  grave  per  V  interesse  deir  attore, 
secondo  il  fr.  2  §  8  h.  t  ^),  la  seconda  proposizione,  or  ora  riferita,  si 
sarebbe  trovata  in  poca  armonia  con  la  sentenza  precedente.  Ciò  è 
tanto  vero,  che  Tandamento  del  passo  risulta  nei  Digesti  sconvolto 
profondamente. 

Nel  firammento  genuino,  come  si  può  vedere  benissimo  dalla 
«  summa  '  greca,  la  connessione  doveva  essere  molto  intima  fra  la  pro* 
posizione:  '  lisque  tanti  aestimetur  quanti  eius  et  debitorie  interfuerit 
eam  summam  poti  us  quam  alibi  solvi",  ed  il  seguito:  *nec  opor- 

s)«Qaid  enini   si...  distnicta  pignora  suol  Tel  poena  commiesa  mora  tuar 

vel  fl«co  aliquid  debebatur  et  res  Btípulatoris  vilistimo  distracta  estf quod 

ioterftait  Teniet  et  quldem  ultra  legitiman]  modam  asnranim*...«  et  Inerì  haben- 
dam  rationem». 
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tebit...  obligmtionem  fldeinssoris  Rugerì\  Nella  primm  parta,  il  già* 
recoDsalto  trattaya  della  deduzioDe  delP  intere—e  del  fideiimore  e 
del  debitore  pnneipale,  nella  aeoonda,  oonaideraTa  il  rapporto  da  un 
altro  ponto  di  vieta,  cioè  dalla  poaaibile  reeponaabilità  del  fideineeore 
per  le  'usurae^  derivanti  dalla  mora  del  debitore. 

Nei  teeto  giustinianeo,  invece^  cotale  armonia  svanisce  e  V  inter- 
polazione anzi  dk  luogo  ad  una  oontradizione  veramente  insanabile. 
Poiché,  se  prima  il  frammento  diee:  'liaque  tanti  aesttmetor  qnanti 
eius  vel  aetoris,.,\  vuol  dire  implicitamente,  in  base  al  fr.  2  §  8 
h.  1 1),  che  la  mora  nuoce;  mentre,  poi,  il  testo  continna  col  dire 
che  la  mora  non  nuoce:  *nec  oportebìt  quod  forte  per  reum  atoterit 
quominus...  obligationem  fldeinssoris  augeri\ 

La  contradizione  ò  evidente  e  non  a  torto  quindi  Hubw*)  ebbe 
a  scrivere  di  questo  testo,  che  esso  *  ut  contradictionis  Mi  et  iuris 
principiis  interque  diffleillimos  Pandectarum  habetur'.  Gli  sforzi  che 
si  son  &tti  per  eliminare  questa  contradizione  non  sono  stati  lievi; 
si  è  pure  tentato  di  cambiare  la  punteggiatura  del  testo,  alterandone 
così  la  decisione*);  e  flnanco  si  ò  voluto  attribuire  ad  errore  del 
giurista  r incongruenza  del  frammento^).  Ma  quaU  risultati  abbiano 
dato  questi  sford  ò  facile  immaginare. 

Non  starò  qui  a  fare  una  lunga  rassegna  delle  variß  opinioni 
messe  avanti  da  scrittori  antichi  e  moderni  per  eliminare  la  contra- 
dizione  che  presenta  il  fr.  di  Africano,  poiché  tutte  quante  partono 
dal  presupposto  falso,  che  il  testo  sìa  stato  scritto  interamente  dal 
giureconsulto,  così  come  si  trova  ora  nelle  Pandette.  Mi  limito  però  a 
riferire  solo  due  opinioni,  che  fira  tutte  hanno  avuto  maggior  seguito. 


>/  ......  et  distimcia  pignora  sont  ve!  poona  oommiasa  mora  tiut #>  È  coo- 

cordem«ate  ammetto  dasli  aertttoñ,  che  la  coosiitoraiiooe  dell*  ipterewe  del  cre- 
ditore sia  dipendente  della  mora  del  debitore. 

*)  Bunomia  Romana,  Amatelodami,  17t4;  pag.  582. 

>)  Hasenbalo,  du  Bürgschaft  deê  gemeinen  üweau,  pag.  257  e  tag.  ;  sa  qiMeta 
opinione  vedi  Coen,  op.  cit.«  pag.  179. 

*)  Knisr,  DU  Mora  des  SehiUdners^  Bà.  h  peg.  SOI  e  legg.  Questo  serittore, 
dopo  ana  langa  disamina  del  fr.,  condndo  (pag.  tJS)  che  la  ragione  per  coi  evo 
è  stato  annoTerato  fra  le  leges  damnataa,  dipende  dai  fktto  cbe  gl*  interpreti  era- 
dono:  *dass  alle  Bntaoheidongen  der  ròmisolMQ  Reehtigeleartea  notliwandig 
richtig  sein  mfissten.  Hier  war  man  nan  an  eine  Teraeiirte  ftitanhnidnna  aera« 
then,  und  eine  Verkehrtheit  als  richtig  sn  begrttaden,  másete  allardiagt  eiae 
wünschte  Arbeit aein ' !! 
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La  eomnuioiB  opinio  frm  gli  cntíehi  mttrfnrotí  i)  ritsnorm  éhe  in 
qnotto  frammento  si  parlasM  da  ana  parle  dell'tfWtaf  loeij  dal- 
r  altra  deir  uiüiUu  temporü;  il  ginroeonaalto,'  ai  diosTa,  affimna  la 
Taspoiiaabilità  per  V  intereeae  loei  neU^  ^  aetio  arbitraria  ^  eontro  il  fide- 
iussore deriTante. dalla  mora  di  qiuati,  e  la  wígtL  rigaaido  alle  *  uaorae  ^ 
C  utllitas  temporis  ^)  deriTuti  dilla  mora  del  debitore  principale. 

Ora,  questa  distinxione  fa  tutta  per  aria,  ae  ai  eonsidem  ehe  il 
gìureoonsnlto  parìa  del  pagamento  delle  ^  oanrae  ^  eomr  il  possibile 
effetto  della  mora  qwmrímu  CapiUÊe  tohaatur^  e  ^i  effetti  di  questa 
mora  non  sono  le  *  usniae  ^  ma  tatto  quel  risareimeato  di  danni  e  di 
lucri  maneatì  di  eoi  è  parola  al  fr.  2  g  8  h.  t  Ed  inoltre,  è  impossi- 
bile che  nella  prima  parte  si  parli  della  mora  del  fideiussore  e  nella 
aeeottda  della  nuira  del  debitore,  potehò  sarebbe  più  che  strano,  addi- 
rittura inesplieabile,  perehè  mai  gli  efltettì  nei  due  easi  doTrebbero 
eassre  diterai:  nel  primo,  il  risareimento  dei  danni  secondo  il  fr.  2 
g  8, nel  seeondo,  soltanto  il  pagamento  delle  'usurae". 

Né  a  riaiutati  più  aeeettabili  è  pervenuto  il  Demburg»)  il  quale 
aamiette  eke  Aftìeano  eolle  paiole  ^nec  oportebit...  augeri^  intenda 
dire,  *eÌM  la  responaabilità  del  fideinssore  per  la  mora  del  debitore 
non  poterà  andare  al  di  là  della  somma  stipulata  la  quale  'ala  Maxi- 
mam aad'Orinse  aeiner  T^erinndliehkeit  gilt\ 

Poiché,  a  presemdere  dalle  conaideraxtoni  fittte,  basta  osserrare, 
come  questa  strana  limitazione  del  Dernbuig  controdiee  al  principiéis 
decisamente  affermato  nelle  nostre  fonti»  che  cioè  il  fideiussore  è 
respoasabile  jier  Mero  di  tutte  le  prestasioni  che  possono  accedere 
«ex  oflleio  iodieis'  alFobbligazione  principale«). 

IV.  —  L^interpohuûone  délP  interesse  del  creditore  al  posto  di 
queUo  del  debitore  principale,  indubbiamente  mette  in  chiaro  una  eerta 
preoeeapauone  dei  eompilstori  ad  interpolare  F  interasse  dell'  attore 
Ben' 'aetio  arbitraria'. 

Onesta  prsoeeupsaione  si  rilera,  poi,  eridentissima  anche  nella 
diinsa  del  frammento  di  Africano: 


>)  Più  ipeeialaMote  Tedi  Toit,  OammuntarUu  mi  Pandeeimt,  ed  b.  L,  s  3. 

•)  ABiPAM<ff«o^Bd.L«pi«.564feMgff.;in^ietto80O«>T«di  ancke  Cobn, 
ep.  CiL,  peg.  no  e  m^. 

>)  Cur.  WianttCHKio«  Lêhrêwh  Ott  PúndeMenreeku,  Bd.  II  9  477,  b.S6^  tnd. 
it  Vsdda  e  BasM,  vol.  II,  ptfie  r,  ^.  4S»,  ed  i  testi  ìtì  cit&tí. 
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«...  ai  post  moraiii  factam  para  peeuniae  solata  sit  et  reli- 
qaum  petatur,  officium  iadicis  tale  esse  debeat,  ut  aestimet  quanti 
actoris  interait  earn  dumtaxat  sùmmam  quae  petetur  Gapuae  so* 
lutam  esse  ». 

Questa  Yolta  i  compilatori  furono  più  radicali  sopprìmendo  ad- 
dirittura r  interesse  del  debitore,  per  dar  posto  a  quello  del  cre- 
ditore. 

Che  r  interesse  del  debitore  dovesse  troyarai  nel  frammento 
genuino,  non  è  cosa  che  si  può  mettere  ia  dubbio.  Infatti,  V  interesse 
del  debitore  non  poteva  mancare  nei  testi,  se  si  tien  conto  che  esso 
era  mfémwin  nella  formula,  e  che  appunto  la  considerazione  di  tale 
interessa  vrìtagm  là  '  plus  petitio  loco  \ 

Si  veda  m  proposito  il  §  33  e,  Inst.,  lY,  6,  che  tratta  della  materia: 

«  Loco  plus  petitur,  veluti  cum  quis  id,  quod  certo  loco  sibì 
stipulatus  est,  alio  loco  petit  sine  commemoratione  illius  loci,  in 
quo  sibi  dari  stipulatus  fnerit:  verbi  gratia  si  is,  qui  ita  stipulatus 
fuerit:  'Bphesi  dare  spondes?^  Bomae  pure  intendat  dari  sibi 
oportere.  ideo  autem  jilva  petare  inteUegUur,  quia  utüüatem, 
quam  hoMt promissor,  si  Ephesi  solverei,  adsmU  ei  pura  iníen- 
tìone:  prqpier  quam  causam  alio  loco  petenti  arbitraria  actio 
proponUur^éa  qum  scitieet  ratio  habetur  utiliiatis,  quae  promis- 
sori compeùturm  fidsset,  si  ilio  loco  solverei..,  ». 

Ora,  se,  come  si  ricava  limpidamente  da  questo  passo,  scopo  della 
considerasione  deirinteresse  del  debitore,  era  quello  di  evitare  la  *plus 
petitio  \  ò  evidente  come  questo  interesse  dovesse  esaere  considerato 
in  ogni  caso,  anche  se  il  debitore  fosse  in  ^ora.  Quindi,  vien  meno 
la  spiegazione  Ab  si  potrebbe  dare  della  mancanza  deir  interesse  del 
debitore  nel  nòstro  ir.  8,  amméttendo  cioè  che  dopo  la  mora  si  do- 
vesse eonsiderars  solo  T  interesse  deirattore,  per  la  ragione,  addotta 
dal  Cniaeio,  ehe  *  moratoria  ntilitatem^speçtari  aeatimariqoe  absurdum 
esset  '  í). 

Querta  limitaaiona.  relativamente  alla  valutazione  delF  interesse 
del  debitore,  che  del  rester  fra  gli  antichi  interpreti  era  prevalente- 

^    >)  THmC  ///.  úd  AfHo,^  ad  h.  L,  Op€r^  ^mnUt  (N«ap.  1796),  tora.  I«  ooL  \Wt. 
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mente  respinta^),  non  risalta  in  alcun  modo  provata*;.  Anzi,  a  me 
pare  che  àia  vivamente  contradetta,  ed  in  modo  esplicito,  da  qaanto 
scrive  Gaio: 

fr.  1  D.  h.  t.,  libro  rumo  ad  ecUdum  provinciale:  «...  sed 
quia  iniquum  erat,  sì  promissor  ad  eum  locum,  in  quem  daturum 
se  promisisset,  numquam  accederet  (quod  vel  data  opera  f acereta 
vel  quia  aliis  locis  necessario  distringeretur), . . .  ideo  visum  est  f 

utilem  actionem  in  eam  rem  comparare  >. 

Quindi,  se  nei  frammenti  che  parlano  di  valutazione  delP  interesse 
loci  neir  *  actio  arbitraria  \  non  poteva  mai  mancare  la  menzione  del- 
l'interesse  del  debitore,  bisogna  ammettere  che  i  compilatori  abbiano 
operato  nella  parte  finale  del  fr.  8  una  sostituzione  delF  interesse  del 
creditore  al  posto  di  quello  del  debitore*);  tale  sostituzione  troverà 

>;  Per  la  completa  letteratura  sai  riguardo  vedi  Glück,  >p.  cit.,  pag.  138. 

*)  A  sostegno  di  qaesta  opinione,  gli  interpreti  si  sono  richiamati  al  fr.  173, 
2,  de  diTersis  regulis,  50. 17,  Paulas,  lib.  VI  ad  Plautiam,  ed  al  fr.  87,  mandati  Tel 
ooDtra,  17,  1,  Africanas,  Hb.  Vili  quaestionum.  Ma  a  torto.  Nel  primo.  Paolo 
scriTe;  «Ünicoiqae  soa  mora  nocet,  quod  et  in  duobus  reis  promittendi  obser- 
▼ator».  Ora,  senza  toccare  la  vezata  quaestio  a  cui  questo  fr.  ha  dato  luogo  (cflr. 
per  tutti  WiNDscHsiD,  op.  cit.,  Bd.  II  s  ^96,  n.  13,  trad,  it.,  vol.  II,  parte  1%  pag.  156; 
PfiaaiNi,  ManuaU  ai  Pandette^  pag.  5À1,  n.  2),  le  parole  del  giureconsulto  :  *  uni- 
cuique  sua  mora  nocet*  non  hanno  relazione  alcuna  con  la  presente  questione; 
esse  non  vogllon  dire  altro,  che  i  condebitori  solidali  non  rispondono  solidalmente 
per  la  mora  d*uao  di  essi.  Il  secondo  fr.,  che  sembra  alarmare  in  termini  gene- 
rali '  neutri  frustratio  sua  prodesse  debet  *  non  ¿  affatto  al  sicuro  da  ogni  so- 
spetto d*  interpolazione.  Vedi  su  di  esso  Ds  Mbdjo,  op.  cit.,  pag.  SSd;  Marchi,  /{ 
ffiuramentù  in  tite  e  la  ttima  della  eota  perita  nei  ffiuOizi  di  stretto  diritto^ 
negli  StuM  in  onore  di  Vittorio  Scìalqfa,  voi.  I,  pag  176.  ^ 

*)  Contro  questa  interpolasione  della  fine  del  fr.,  nessun  argomento  si  può  ri- 
cavare del  verbo  JcTtttTttTai  che  si  trova  nella  saroma  greca»  la  cui  origine  clas- 
sica ho  cercato  di  dimostrare.  'Avatriw^  Infatti,  nelle  fonti  greche  non  sempre  ha 
il  aignillcato  tecnieo  di  petere^  cioè  con  riferimento  alla  pretesa  dell'attore,  ma 
spesso  è  usato  in  modo  indeterminato  ed  è  equivalente  a  exsirciN  nel  senso  di 
êpeûtare^  vanire  in  iudioiOé  Sì  vedano  i  seguenti  esempi  che  traggo  dai  Basilici  : 
Bas.  13,2,  cap.  I,f0  (fieimb.  11,31):  Kai  àipat-nt  xai  riv  irpoXaßo^ra  xal  t&y  ixirà 
«pexároip&v  Soliei»  ...[«Et  in  eam  (seil,  indicium  depositi)  venit  tam  dolus  prae- 
teritns,  qnam  admissus  posi  litem  contestatam  . . .»];  cfr.  fr.  1,  SO  D.  16-3:  «Non 
tantum  praeteritns  dolus  in  depositi  actione  venieteeá  etiam  faturtfs...».  —  Bas. 
•Odern,  cap.  1,  B4  (Heimb.  II,  32):  ô:uiy  xai  »opirpù;  xai  toxìtoù;  xoI  itSv  rdftfix«. 
¿ira '.TI 7  [«...ideo  et  frnctns  et  partus  et  omnis  causa  in  eam  veniunt»]',  cfr. 
fr.  1-24  D.  eodem:  «  Et  ideo  et  fructus  in  haue  actionem  venire  et  omnem  cau- 
sam...». -  Baa.  13, 1  cap.  5-2  (Heimb.  11,6  e  seg.):  ..•  xai  &atXiiav  ^iraiTtt- 
tat...  xa2  ¿óXoit  xal  ¿eutXiiav  &?;a(TOU(At'«...  aitatftTrat  dtfuXttai»  xai  uri* 
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la  sua  riconferma,  come  Tedrò  fra  qui  a  poco,  nel  cootnato  ateaao 
del  teeto,  il  quale  esclude  altresì  in  modo  assoluto  la  possibilità  clie 
il  fr.  genuino  abbia  fatto  meniione  dell*  interesse  di  ambedue  le  parti, 
e  che  i  compilatori  si  siano  limitati  semplieemente  a  sopprimere 
r  interesse  del  debitore. 

V.  —  Ridotto  ora  il  fr.  di  Afrioaao  al  suo  dettato  originano,  aeom- 
paiono  tutte  le  difficoltà  e  le  eontradizioni  ehe  hanno  sempre  tormen- 
tato gli  interpreti,  ed  il  testo  riesee  eosi  fiusile  e  piano.  Ciò  costitnjaee 
una  splendida  riprova  della  doppia  interpolazione  che  ho  cereato  testé 
di  dimostrare. 

Scompare  infitti  la  grave  ed  insanabile  eontradizione  fra  la 
proposizione:  Cisque  tanti  aestimetur  quanti  eius  rei  ûdoris^  ed  il 
seguito:  '  nec  oportebit  quod  forte  per  leum  stetertt  quominas  tota 
centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fideiussoris  augeri".  Più 
innanzi  ho  cereato  di  mettere  in  ehiaro  Toidine  logieo  del  ginieeon- 
sulto  e  Tandamento  del  passo  intomo  a  questo  punto. 

Vengo  ora  air  ultima  parte  del  iìrammeoto:  'eiosque  diflbren- 
tiae../  che  potrebbe  essere  un'sggiunta  di  Africano  alla  ^quaestio' 
agitata  dal  suo  maestro. 

LMnterpretazione  di  questa  parte  finora  ò  stata  concoide  nel 
senso,  che  qui  il  giureconsulto  abbia  voluto  far  risaltar  nMflpgiormciits 
la  seguente  differenza  fra  le  ^  usnrae  *  e  questo  interesse  loci  del  ere- 


jAiXiiav;  efr.  per  questo  paaso  fr.  5-t  O.  13-6:  «  Naao  viSiiteei  «tt  qafal  ««Jiisf 
iu  com  modali  actione  otram  dolos  et  ao  colpa  •••».  —  Io  qassto  signiftoatû  è  ado- 
perato àiratTtiY  9  volte  negli  scolii  a  questo  espilalo.  3  velie  ae^i  scolii  al  cs|>.  1, 
9  Bhs.  n-2  (Heimb.  li,  tr)  e  nello  eoolio  al  cai».  1, 18,  eod.— Seasadlteafanni  «aoora 
in  esempì,  che  &«atTtt^  spesso  equivalga  a  exsxir*,  é  provalo  dal  flUto  elM  in 
alenili  pa9si  dei  Basilici»  relaliTaoieate  alla  colpa  ed  al  dolo,  visse  «salo  «bssiii» 
invece  di  ¿itsitiTy  cbe  si  trova  sei  lesti  sopra  eilatl.  Vedi  per  11  eoaSPsalo.  ad 
esempio.  Bas.  IS,  S.  cap.  l,4f  <Heinb.  U,  17)  .  •  jwl  e»s««iT«t  eft  «esse  i  tS« 
¿irf^.ttSMi«,  AlúLá  asi  A  7o9  «or?^  »«1  tfñ  Unêwiiwè  Ms«.  f«..«et  aansslBBS 
dolus  eorem  qai  ia  polsstate  seat,  ssd  etiaas  patria  et  daasial  spsMsü'r]  ;  «fir.  ir.  1« 
4tD.ldtS:  «...et  doiiiii  imiHiii  luiniiif  min  Issliim  ipiwasi  imbi  SBibMSiuMliaiUiiii 
est»:  vedi  aaoei«  il  FSlativo  eoolio. 

Questi  eeempi  «rideatt  a  me  pare  che  liastioo.  Qaiadi  a  Iorio  HeiMSaoii,  sien- 
rameate  indotto  dal  lesto  giaslisiasso,  tradaoe  èssctsltat  delia. aostm  aomauL 
greca  coo  petéUtr^  ISMSodo  iogsasraie  cosi  aella  msole  del  letloce  11  dobbio,  cìm  ia 
valotazicae  d*laleresse  loci  di  cai  si  parta  in  quel  paolo,  possa  rilèrirsi  aÜ*atioc«: 
airatTiTtat  invsoe«  in  questo  esso,  è  aaalo  iadeterminatameate  e  va  tradotto  oon 
tpectatur  o  con  i»enU  Ui  Ivdfrtmn. 
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diton,  spéciale  d«ll^  *  Betio  «>mu*~  '■  k  *  i«t"t^,  T1TB1^  m  friWfjrwrwMiiT 
e  qiuBdi,  perdio  eve  siaa  dorate  ei  ToglieBO  doe  etípnluiaBi,  mm, 
pel  eepttele,  TeltiB  per  le  *BearBe\  anatro  eiò  bob  è  Beeenerio  per 
riBtereaw  loei  del  creditore  ehe  ò  firtto  Tslere  solo  oflleio  mdids. 
De  questo  prÌBeipio,  si  diee,  il  ginreeoBsoito  ñesTe  delle  coBsegoeBxe, 
per  il  caso  di  pagamento  paniale  dopo  la  moia,  iaquantochè,  «e  questo 
interesse  fiasse  *  in  obligatioBe  ^  limaBe  la  petítío  di  esio  aitehe  per  la 
aoBuna  che  si  è  pagata,  oMBtre  dal  momento  eh«  è  '  offieio  iudieis  \ 
si  può  eoBsideiBie  solo  quello  delia  somma  elie  sì  domanda,  perehè 
solo  sa  di  san  si  esercita  V  'offleium  iudieis'. 

Ma  questa  intsfpretszione  è  eertsmente  destinata  a  eadere  dopo 
le  ossei  IS  lion  i  fiMs  STsati  salla  prinm  parte  del  testo.  Poiehè  ¿  eri- 
dsBte,  che  11  ginrseoBSttlto  non  poteva  axgomentsn  da  una  *  düfie- 
natía'  Cnaame^  ed  interesse  loci  dei  creditore),  a  eai  -precedente- 
mente  non  aveva  aerjcnnato  uè  poteva  accennare. 

Inveee,  aseando  me,  la  ^  diflerentia  ^  che  qui  il  giureeoasulto  vuol 
mettere  in  rilievo  ö  un' altra,  ed  è  appunto  quella  *  differentia  ^  fimda- 
BMatale  che  doaiina  tutto  il  frammsnto,  cioè:  il  debitore  certo  loco 
BOB  è  responsabile  di  'usarse''  per  la  Biora,  se  queste  non  sono  state 
aUpolatei  perchè  esse  siano  dovute,  sono  nceesaarie  due  atipniasionf, 
una  pel  capitale  Faltra  per  gV inter eaei,  e  se  manca  quest'ultima, 
nell^^actio  arbitraria'  viene  in  giudizio  solamente  la  stipulatìo  pel 
capitale  *  eirea  cuios  exsecationem^aestìmationia  ratio  arbitno 


Peate  qnesta  *  differentia  \  aàBò  stesso  oidine  di  idee,  AñicsBo 
ad  eisminsre  un  altro  caso;  cioè,  se  dopo  la  numi  ò  pagate  una 
parte  della  aoauna,  il  debitore  convenuto  coir  'actio  arbitraria^  non  è 
ypiponaabile  della  mora.  Boa  dove  'usaiBe\  aia  T'ofllcinm  iudieis' 
deve  UmUmrii  sempliceoiente  a  qussto:  atiaure  F  interesse  loci  del 
aêèUarm^  soMsBto  della  sobubb  ehs  si  deiaBds  e  bob  di  qnella 
pagate,  appunto  perdró  queste  deduxioBS d'iafesnase  anisan  ^ofleío 
tudicis^  e  può  quiadi  solo  eaerettaiai  per  qaaUa asanaa  aa  cui  verte 
r'arbitriam' del  gìodiee. 

Omie  si  vede,  la  'diffnentta^  a  cui  acfwnaa  Afriesao  è  qaella 


)  Se  Afrirean  ie— ile  dìmMUmi«  ehe  te  aMm  *qi 

ciò  eedate  aamuttwMwte  la  poHiMilta  tÈm  te  nutma  fMto  U  letto 
y  iflêcratee  dell*  attene. 
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fatta  immediatamente  avanti:  '  ibi  enim  duae  stipulationes  sunt, 
hic  autem  una  pecuniae  creditae  est,  circa  cuius  exsecutianem  aèsti- 
mationis  ratio  arbitrio  iucUcis  commiUilur\ 

Ognun  vede,  ora,  come  tale  *  differentia  '  non  potrebbe  essere  ap- 
plicata dal  giurista  nella  sua  decisione  più  esattamente  ed  in  tutte 
le  sue  parti. 

Quest^  ultima  decisione  di  Africano  collima  perfettamente  con 
quella  data  nella  prima  parte  del  testo.  Le  due  decisioni  hanno  gli 
stessi  presupposti  e  gli  stessi  principi  regolatori;  la  diversità  fra  i 
due  casi  ò  di  mera  quantità  e  di  subietti.  Poiché  mentre  nel  primo 
si  tratta  del  fidMussore  che  non  è  responsabile  della  mora  del  debi- 
tore per  tutta  la  somma,  nel  secondo  si  tratta  di  un  debitore  in 
genere  che  non  risponde  della  propria  mora,  per  una  quota.  Infatti,  se 
nella  prima  parte  il  giurista  aveva  esaminato  il  caso  della  mora  del 
debitore  che  non  nuoce  al  fideiussore,  ed  aveva  affermato  che  questi 
non  deve  'usurae\  se  non  sono  stipulate,  ciò  indusse  Africano  ad  argo- 
mentare, molto  esattamente,  che  un  debitore  in  genere,  neir  '  actio  de  eo 
quod  eerto  loco  \  non  è  responsabile,  senza  una  apposita  stipulazione, 
di  '  usurae^  dipendenti  dalla  propria  mora  se  egli  stesso  è  convenuto. 
La  ratio  decidendi  nei  due  casi  è  identica,  cioè  perchè  sian  dovute 
*  usurae  ^  in  uno  Hrictum  iudicium,  bisogna  che  esse  siano  stipulate  >). 

Si  può  quindi  concludere  che  il  principio  direttivo  delle  deeiâoai 
contenute  nel  frammento  di  Africano  è  il  seguente:  neir  '  actio  arbitra- 
ria ^  si  ha  solo  una  deduzione  dMnteréase  loci  del  debitore,  che  avviene 
'  officio  iudicis  \  ed  il  convenuto  non  è  responsabile  della  mora  e  non  è 
tenuto  a  prestare  '  usurae  \  da  essa  derivanti,  se  non  sono  stipulate. 

Con  questo  ordine  d' idee  si  elimina  facilmente  un"  altra  grave 
difficoltà  e  contradizione  che  sembra  presentare  il  testo.  Difatti,  U 
giurista  colle  parole  '  nec  oportebit  quod  forte  per  ream  steterit  quo- 
minus.. .  solverentur  obligationem  fideiussoris  aagerì\  viene  adire  che 
la  mora  del  debitore  non  nuoce  al  fideiussore,  mentre  in  moltissimi  testi, 
anche  dello  stesso  Africano,  è  affermato  recisamente  il  contrario*). 


^)  Su  questo  priocipio,  prettameale  romano,  vedi  Girard,  Manuet  élémen- 
taire de  droit  romaiiu  4«  ed.,  pag.  540;  Knibp,  op.  cit.,  pt^g,  170-ISO;  F.  Mommsbn. 
Beitruçe  sum  ObUgationenreeht,  Beitrag  III,  Die  Lehre  pon  der  Mora^  pag.  S40. 

•)  Fr.  t4,  I,  de  usuris  et  froetibus  et  cautit,  tS,  1«  Pavlua,  lib.  XZXYn  ad 
edictam;  fr.  88,  de  verborom  obllgaiiODibaa,  4S,  1,  Paolw  üb.  VI  ad  PlaaiiuiD: 
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Ma  dopo  la  ricostraxione  del  eontenato  sostanziale  del  fr.,  da  me 
fatta,  tale  eontradìtiope  è  più  apparente  ehe  reale.  Poichò,  se  è  rero 
che  la  mora  del  debitore  nuoce  sempre  al  fideiussore  i),  è  altrettanto 
Tero  ed  evidente  che  il  fideiussore  non  risponde  della  mora  del  de- 
bitore, se,  cornee  il  nostro  caso,  di  questa  mora  non  è  tenuto  a  ri* 
spendere  neanche  lo  stesso  debitore. 

VI.  —  La  doppia  interpolaaione  delP  interesse  del  creditore  nel 
fìr.  8  e  la  ricôstrutione  dd  pensièro  originario  del  giureconsulto,  de« 
stano  un  grave  sospetto  su  questa  materia,  tanto  pia  grave,  in  quanto 
ehe  il  fr  8,  da  me  esaminato,  è  una  ^  quaestio  *  di  Africano  e  la  con- 
siderazione deir  interesse  del  creditore,  come  riferisce  il  fr.  3  g  8  h.  t, 
è  una  innovasione  del  suo  maestrordi  Giuliano.  Il  sospetto  è  legittimo 
e  rende  spontanea  la  domanda:  la  considerazione  dell' interesse  loci 
deir attore  neir* actio  arbitraria^  ò  totalmente  una  innovazione  giu- 
stinianea e  per  conseguenza  sono  interpolati  tutti  i  frammenti  che 
lo  contengono? 

Ecco  un  problema  che  ora  credo  necessario  porre  per  la  esatta 
costruzione,  tanto  diseossa,  delF  '  actio  arbitraria^  nel  diritto  classico, 
problema  a  cui  cercherò  di  dare  risposta  adeguata  quanto  prima. 

Biondo  Biondi. 


fr.  64,  pr.,  locati  ootutucti,  19,-  S.  PavHu,  li^  V  rMppoaonim  ;  fr,  10,  rem  popilii 
T«l  sdal68oeDti8  nlTam  fere,  46,  (V.  Africanus  lib.  Ill  qoaettioDum  ;  fr.  3, 1,  de  ad- 
mittistraUoiie  rerom  ad  ciritates  pertiiiAatlam,  50, 8,  Ulpianos,  lib.  Ili  opinionam  ; 
e  5,  da  pactis  ioter  emptorem  et  venditoreoi,  4,  M,  Imp.  Oordiairas, 

1)  Cfr.  WiNDscHBi»,  op.  cit.,  Bd.  II,  s  497^  ■.  S,  trad,  it.,  toL  11,  parte  r, 
pag.  451  e  êtg» 


BECENSIONI 


Pnl  Bnim  Biiilwli.  PiuTUìUà  di  parU  mei  pmeesw  cmOe  (Diriiio 
TDMOM^.  BAlrmto  àrnïTArekimo  amridkco  <  F.  Sgrafim»,  LXXIX, 
1007. 

Alk>  «tudio  della  posizMne  assalite  dai  giuristi  lomaiii  di  fronte 
al  pmbioBa  del  litiacoownio  poco  ai  è  dedicate  Ünora  lattiiità  degli 
stodiosi:  dopo  ie  rieerehe  isolate,  ed  Ofoui  antiquate,  del  Pulnck 
(JféhrkeU  ûer  Streä^fkaUen,  1844,  p.  105  agg.),  nelle  quali  la  ese- 
gesi -  «peaeo  preeiea  e  feconda  -  non  è  aempre  aoeeona  da  una  esatte 
impostezione  della  question  e,  ìaigomento  son  fu  più  riprasoin  esame: 
non  eeito  poetano  essere  utili  le  poche  pagine  premesse  dal  Loz  alla 
recente  Nctitsc^ndigksü  der  Stree^fenonojnschaft  {i906)  e  riprodu- 
centi,  eon  il  pezsonale  contriimto  di  qualche  sproposito,  i  risultati 
cui  eea  gtuitto  il  Fianek. 

rnqwnrBdosì,  rnmr  pirpsTUTinnri  id  nnn  atndin  puTsmnnfin  dln|pnii 
tteo  didia  pfanaiite  di  partì  nri  procasio  eirile,  il  compito  non  age- 
vole di  TÌaoiTere  il  profalema  imnamstseo,  il  Redoiti  ha  reoo  agli 
atndioai  del  diritto  tornano  un  grande  aerrigio:  non  aolo  per  aver 
lirhiiMate  ritteiiikinc  dei  pin  su  iaiitnti  ginridìei  notavoUasimi  e 
troppo  UiBsturslì,  ma  soprattutto  per  aTsr  poeti  i  dati  dd  prablcma 
ed  avene  lieereate  te  aolexíone  eon  preeisione  e  hicidite  asma  pari, 
qnili  Odio  poasoao  Titrorani  m  ehi  TÙmteea  aUa  laiga  e  praeiHi  eo- 
mweaiM  delle  fimti  te  più  pet  tette  padranama  dslte  aeiensa  del  di- 
ntw  proeeasaaie-  i  Ttsntnni  ossa  ocoBitsi  a  mpoagoBO  qpaai  asmpra: 
se  mi  fermero  m  oeguito  più  di  pnipuaito  ani  purti  nei  quali  diasento. 
soiû  dichterare  Ite  d'ora  d»  ai  tratte  di  poche  aeeeilonì,  e  ehe  pur 
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Ordinando  la  nuiiería  del  mo  oliidia,  fl  B»  pnto  dalla 
tale  dliilìnxioiie  fra  tre  grappi  di  giiidìsii:  gindìiiì  as  qnali, 
dosi  un  obUigo  (dorerò  di  condotta)  del  cnafeantoi.  la 
la  trasformazione  deli^obblìgo  steoae  in  ddnto  di  daaaiD  garaatito  da 
spedali  sanzioni  -g.  di  eondeuuialio  peenniaria;  gíndizíi  a«i  qoali  Fat- 
taazione  ddlo  stato  di  eoae  che  arrelibe  dorato  prodarai  per  lo  apon» 
taneo  adempiniento  deirobb:ic;ü  dedotto  è  operato  direttamente  dalla 
sentenza  (adittdieatio,  m  integrum  resiUutìo)  -g.  eoalitatiri  in  aenao 
stretto;  giodizii  m  eoi  si  fa  luogo,  per  determinati  elibtti  gfniidieì, 
ad  una  pronnneia  relatira  non  ad  un  obbligo  (doravo  di  ooadottaX 
ma  ad  un  eerto  dato  di  fotte  -promutfeia^  g.  di  mero  aeeettamoato. 
Al  primo  e  al  oeeondo  grappo,  eostitaeati  in  aoatan 
in  tutti  i  eaai  dedotto  on  obbligo  giaridìeo  -  nna  catagoiia 
terzo  gruppo  ai  eontrapporrebbe«  aeeondo  TA^  eome  una 
nettamente  distinta.  Seaonehè^  poro  ammettendo  Fntilitk  ed 
bilità  della  diriaione  dei  grappi  aoeoado  la  natura  della 
pronaneia,  io  non  eredo  ebe  la  eontrapposisionn  daDo  dno 
sia  sostenibile;  eredo  eioè  -  con  la  opinione  dominante  (efr.  da  nlÜBUi 
JLwm^BéUr.x.  IMeilsL,  l6-«3)-eheintattiigiadizü,aMteinqMÍli 
di  mero  aeeertamento,  sia  dedotto  un  obbligo  gìniìdieo  dal 
Argomenti  di  fotte  a  ssategno  di  posola  opinìona  ima  ■ 
siano  dilbtto.  Si  penai  ad  ea  :  alla  liBafinmiiiiinii  -  aaameaaa  tam 
molti  altri  snehe  dal  B.  -  del  giudizio  eo^ennatovìo  di  Bkavfà  in 
giudizio  di  aeeertamento;  se  in  enfarambi,  oame  non  è  dubbia,  ai  an- 
aume  la  libertà  del  preteso  seldaro  {9Hekum  Uèemm  ano), 
potrà  ritenero  ebe  Fintentio  eontanga  nal  primo  caao  Fi 
di  un  obbligo  del  posssssore,  nei  seemnlo  quella  di  un  mero  alalo  di 
fotte?  Quella  ebs^  rfel  passa^giii  dalFuno  alFaltre  tipo  di 
riaulta,  je  nuri,  mutata,  è  la  portata  dalla  Bauiaiiia  o  pronunzia; 
la  posizione  dell^uomo  libero  detenuto  eone  aeliiavo,  di  fironte  al  pro- 
taao  domino  e  di  fronte  ai  tarsi,  reala  indiseatifailmente  la  Btfaaa 
D'altronde,  non  sembra  del  tatto  eonrinosato  la  eolrfniZHHM^  earto 
attraentissima  e  suggeatira,  dello  atatua  e  dei  praaiadieia  rdatiri, 
ebe  è  poeto  dal  R.  a  baae  delF  opinione  diasaaaa.  La  atatua  non  è 
-  ^li  aflbrma  -  et«  »niorto  ginridieop  ma  la  rienllantii  ideale  di 
particolari  atteggiameoti  aimili  o  nu  hi  liti  tra  laro  étm  —hibihmi 
intere  categorie  di  nqiperti  sociali  e  giarìdiei  fra  aa  osggelto  e  tutti 
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gli  altri,  in  bue  a  eerti  presupposti  di  fatto.  Questa  risultante  è  Ir 
immagine  astrRtta  di  una  posizione  o  atteggiamento  particolare  pro- 
prio^ del  soggetto  e  consenrato  da  lui  costantemente  in  tutte  quelle 
intere  categorie  di  rapporti  soei^i  e  giutìdici...  Fra  i  rapporti,  dal 
cui  Rtteggiarsi  risulta  lo  status,  ve  ne  ha  normalmente  uno  fond^ 
damentale«  che  si  ritiene  ed  appare  il  solo  decisivo,  nel  senso  die 
r  atteggiarsi  di  tutti  gli  altri  appare  come  un  mero  riflesso  di  quel 
rapporto  fondamentale.  Il  quale  è  sempre  un  rapporto  attiro  (in  atto 
o  in  potenza)  o  passivo  di  potestà:  poiestas,  manus».  Ma,  poichò 
questa  dipendeuza  è  soltanto  fittizia,  ed  anzi  nella  determinazione 
della  risultante  (ßtatus)  gli  altri  rapporti  entrano  non  meno  che  il 
fondamentale,  la  MerUio  del  praeiudicium  di  stato  non  allude  ad  un 
diritto  subiettivo  e  ad  un  obbligo  vero  e  proprio.  L' efficacia  decisiva 
del  giudicato  sul  rapporto  fondamentale  non  può  giustificarsi,  come 
si  fa  di  consueto,  affermando  che  «ciò  che  ò  tra  A  e  B  ò  di  fronte 
a  tutti  tra  A  e  B»:  sono  soltanto  ragioni  pratiche  quelle  che  spiiv- 
gono  i  legislatori  a  creare  artificialmente  una  ccmgruenza  fra  gli  at- 
teggiamenti di  tutti  i  rapporti  onde  risulta  la  posizione  giuridica 
dellMndividuo. 

Io  credo  che  a  risòlvere  ih  diversa  girisa  il  problema  delia  co- 
struzione dello  status  si  debba  esser  tratti  quando,  invece  di  ragio- 
nare -  come  si  suole  -  esclusivamente  sul  concetto  di  status,  si  parta 
da  quegli  elementi  che  sono  indubbiamente  comuni  ad  esso  ed  a 
mçlte  altre  posizioni  giuridiche.  II  fenomeno  che  il  R.  nega,  e  cioò 
che  un  rapporto  fondamentale  diventi  normativo  per  tutta  una  serie 
di  rapporti  ulteriori,  ò  neirordinamento  giuridico  frequentissimo:  av- 
viene cioè  molto  spesso  che  un  diritto  subiettivo,  contenente  la  pre- 
tesa ad  una  determinata  condotta  di  uno  o  di  più  o  di  tutti  i  con- 
sociati, sia  presupposto  di  nuove  pretese,  anch'esse  contro  uno  o  più  o 
tutti,  ma  ad  una  condotta  diversa,  cioè  di  nuovi  diritti  subiettivi  dello 
stesso  titolare,  o  anche  di  pretese  altrui  ad  una  condotta  sua,  cioè 
di  nuovi  diritti  subiettivi  di  diversi  titolari;  ed  avviene  anche  che  dalla 
appartenenza  di  un  diritto  subiettivo  ad  alcuno  derivino,  per  lui  o 
per  altri,  facoltèi  di  porre  in  essere  atti  'aventi  efficacia  giuridica 
(e.  d.  diritti  potestativi).  Il  rapporto  fondamentale  di  proprietà  con- 
siste nella  facoltìt  di  pretendere  da  tutti  i  consociati  Tastensione  del 
possesso  della  cosa:  ma  il  proprietario  ha  anche,  in  quanto  e  perchè 
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tale,  facoltà  di  pretendere  dai  vicini  Tastensione  da  numerose  azioni 
ed  omissioni,  ed  è  in  questi  suoi  varii  diritti  subiettivi  tutelato  dalle 
asioni  aquae  pluviae  arcendae,  damni  infecti,  negatoria  (servitutis}  ecc., 
ed  i  vicini  hanno  in  suo  confronto  le  stesse  pretese-diritti  sublet« 
tiri;  ma  il  proprietario  ha  anche,  in  quanto  e  perchè  tale,  fkcoltà  di 
costituire  diritti  reali  sopra  il  suo  fondo  e  à  favore  di  esso,  o  di  chic« 
dere  -  nei  modi  fissati  dalle  leggi  -  H  passaggio  o  Tacquedotto  coat- 
tivo attraverso  il  fondo  vicino,  e  può  essere  obbligato  dal  futto  del 
suo  schiavo  od  animale.  Per  assumere  da  altro  campo  un  nuoñro  esempio, 
il  rapporto  fondamentale  di  obbligazione  (diritto  di  credito)  consiste 
nella  pretesa  del  creditore  ad  una  determinata  condotta  del  debitore: 
ma  il  creditore  ha  anche,  in  quanto  e  perchó  tale,  la  facoltà  di  pte^ 
tendere  che  ognuno  si  astenga  dair  impedirgli  gli  atti  che  in  bMe^ 
ft  quel  rapporto  sono  compresi  nella  sua  sfera  di  libertà,  e  di  pre- 
tendere, nei  limiti  posti  dalle  diverse  legislazioni,  che  altri  non  dan- 
neggi  neir  oggetto  della  obbligazione  la  sua  integrità  patrimoniale; 
ha  anche,  in  quanto  e  perchè  tale,  la  facoltà  di  cedere  il  suo  credito 
0  di  agire  contro  il  debitore  del  suo  debitore.  Ora,  anche  limitandomi 
ad  una  così  sommaria  esemplificazione,  io  non  vedo  ragione  suffi- 
ciente per  escludere  una  costruzione  analoga  dei  varii  rapporti  cui  si 
dà  il  nome  di  status.  I  rapporti  (diritti  subiettivi)  fondamentali  sono 
diversi  secondo  i  diversi  status,  e  possono  anche  essere  -  a  determi- 
nare  lo  status  di  una  sola  persona  -  molteplici  :  rapporto  fondamentale 
è  la  pretesa  del  dominus,  di  fronte  a  tutti,  a  che  il  servo  sin  trattato 
come  tale  e  come  oggetto  di  proprietà  sua,  e  nel  caso  inverso  la  pre- 
tesa deiruomo  libero  ad  esser  da  tutti  trattato  come  tale;  rapporti 
(bndamentali  riguardo  allo  status  del  filius  familias  sono  sia  la  pre- 
tesa del  padre  che  nessuno  si  arroghi  la  potestà  sopra  il  suo  figlio, 
aia  la  pretesa  del  figlio  al  riconoscimento  del  rapporto  di  filiazione; 
e  la  somma  di  rapporti-diritti  subiettivi  fondamentali  può  essere 
ancor  più  complessa,  soprattutto  in  materi][^  di  stato  coniugale.  In 
tutti  i  modi,  al  rapporto  (o  alla  somma  dei  rapporti)  fondamentale 
ai  riattaccano  diritti  subiettivi  appartenenti  al  titolare  del  rapporto 
fondamentale  o  ad  altri,  facoltà  sue  o  di  altri,  non  diversamente  da 
quanto  fu  constatato  in  tema  di  proprietà  e  di  obbligazioni.  In  ogni 
rapporto  successivo  e  derivato,  il  proprietario  il  creditore  il  titolare 
di  uno  status  aifermano  o  sentono  affermare  (implicitamente  o  eepli> 
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eítamsirta)  fl  Ino  othto  di  proprìalario  dì  eradilore  di  titolarB  di  mio 
atetas  ;  oodo  lo  neesHità  di  ptoTOio  Toaìateno  do!  i^iporto-dìritto  a»» 
bJcttJTo  o— Ham— tai^  q  di  dÌHMiotiorio  ^§k  |BUfolo  ubI  modo  più  con» 
▼emente  olio  eoo  otrvfttarm.  Neeoono  diühreía  è  odooquo  fro  i  Torii 
COB,  se  nao  m  qnonfeoeeoo  vengo  lotto  dol  lingooggìo,  ohe  eoooidoro 
in  ogni  eooo  qoonto  oooo  lio  di  pib  ofipoiioconto»  e  cioè  in  moterio 
dì  juoptiotk  lo  vgnorfo  gìoridico  oopro  nno  oom  (=  fiMdtk  di  prêtai' 
doro  do  tatti  roofiwoiooe  dol  pooeeeeo),  in  motem  di  obUigoxioBi  lo 
proteso  dol  aodìtore  TOfoo  il  dobìtorOy  io  motorio  di  ototoo  lo.pooi* 
zione  del  soggetto  nei  lopporti  dimeni;  mo  non  oorobbe  più  scJUiioUo 
perioral,  ìotooo  che  di  otstao,  di  nqiporto  di  potemità,  £  fllfsxiono  e 
eoa  TÌOy  ìnreee  che  di  dommiom  o  di  creditom,  dì  nno  otatos  do- 
mioii  o  dello  statas  ereditorio:  né  è  del  tatto  priTO  d*  importóme 
il  fatto  che  i  nootri  protiei  poriovono  dì  statas  beroditotio. 

Posto  ciò,  il  giodioato  sol  rapporto  fondomentolo  deve  lagieo- 
mento  overo  efficocio  enl  rapporto  derÌToto;  mo  i  dìrersi  tipi  di  rap- 
porti fondomentoli,  apeaoo  eigo  omnes  e  qnìndi  non  eoseottibili  di 
gindieato  deeisÌTo,  Kmitono  lo  portate  del  prineipìo  o  potliiarioii 
easL  Ora,  i  Bomoni  sono  senso  dnbbìo  ondati  molto  altro,  qnondo 
honno  sa  eoempio  eottoo  contro  e  o  foTOfo  di  tatto  lo  porti  dei  rap- 
porti derÌTOti  lo  efficocio  àA  gindicoto  di  liberti,  Isseiando  odtonto 
soIto  lo  poonbilità  di  nooro  potìtioneo  oz  libertóte  in  oerritoteoL  II 
che  non  si  può  giostifleoro  oooondo  prinapu^.mo  derhro  ovìdento- 
mente  da  eiilofii  paramente  protiei;  ondo  nen  pnò  ftro  in^atoaeieno 
la  dÌTcrsa  docisiono  dote  in  temo  di  proprietà  o  di  obblìgOBono  neo- 
sole  dol  fir.  0  1.  56.  Mo  doro  oi  ebbe  on  Tero  o  proprio  giodicato 
sol  ropporto  fondomootole^  reAcocia  del  gindieato  otosso  eoi  ropperti 
derÌToli  è  logicomoote  neeeossrio:  lo  rootrixìono  del  principio  ai  gin- 
dicoti  sollo  siaimz  punüiae  è  orbi  trarlo,  bssote  oom^  è  eoi  eoooolo 
silenTio  drilo  fontL 

Ih  conclaoione^  oncho  nei  progindixii  di  stato  -  o  Ibeilmente  lo 
dimootroziono  si  eotenderebbo  egli  oltri  proeiodido  -  è  dedotto  on 
diritto  sobiottiTo  delT  ottoro  o  on  obbligo  giuridico  del  cooTenoto: 
nnico  diflbrenio  riloronte  fra  qoeote  oxioni  e  le  oltre  è  eiio,  non  co- 
Bando  ommeoso  la  traaformozione  deil^obUigo  in  débito  di  donoio  ni 
essendo  il  cooToaato  tonato  ad  atti  euotitativi  di  diritto  o  Ikforo 
ddTottoro,  lo  sentcnzo  si  riduco  od  nno  moro  pronnnsìo  ool  diritto 
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e  suirobbligo.  Il  che  non  toglie  la  necessity  della  distinzione  fra  i 
tre  gruppi,  e  la  opportunità  di  procedere  sulla  base  di  essa  alla  di- 
Tersa  elassifleaiione,  secondo  che  i  yarii  giudizii  consentano  o  esclu- 
dano 0  richiedano  11  litisoonsorzio. 

Muovendo  dai  giudici  condennatorii,  il  R.  riscontra  tutte  le  pos- 
sibilità accennate.  Un  litisconsorzio  volontario  è  sempre  ammissibile 
nelle  azioni  j^ro  parte.  Tale  è  anzitutto  la  rei  vindicatio  intentata 
da  più  condomini  o  contro  più  compossessori,  e  similmente  ogni 
azione  che  tenda  ad  affermare  o  ad  escludere,  per  i  comunisti  o 
contro  i  comunisti,  la  signoria  (assoluta  o  limitata  o  temporanea  o 
eventuale,  di  diritto  o  di  fatto)  sopra  una  cosa  o  sopra  un  patrimonio: 
azioni  confessoria  e  negatoria  di  usufrutto,  rei  vindicationes  utiles 
deirenflteuta,  del  superflciario,  del  creditore  ipotecario,  interdetto 
uti  possidetis  e  simili,  hereditatis  petitio  e  interdetti  relativi  i).  Soltanto 
in  alcuni  casi,  come  per  gli  interdetti  de  vi  e  de  clandestina  pos> 
sessione,  al  criterio  del  compossesso  si  sostituisce  quello  della  re- 
sponsabilità penale  degli  invasori,  e  airazione  pro  parte  si  sostituisce 
eoerentemente  Fazione  in  solidum.  Ma  il  principio  della  divisibilità 
della  intentio  e  della  condanna  risorge  per  le  azioni  fondate  su  re 
sponsabilità  obiettiva  del  proprietario  e  degli  aventi  diritti  reali  che  gli 
siano  eventualmente  parificati  (aa.  aquae  pluviae  arcendae,  damni 
infecti,  confessoria  de  Servitute  oneris  ferendi  contro  più  condomini 
del  f  servente),  e  per  Tinterdictum  quod  vi  aut  clam,  mentre  la 
natura  illecita  delFazione  rende  solidale  l'obbligo  dei  più  qui  fecerunt, 
la  limitazione  della  pretesa  dell'attore  all'  id  quod  interest  dà  luogo 
ad  una  legittimazione  attiva  pro  parte.  Finalmente  razione  ò  sempre 
pro  parte  in  materia  di  obbligazioni  divisibili,  cioò  di  gruppi  di  ob- 
bligazioni di  più  0  verso  più  persone  derivanti  da  un  fatto  giuri- 
dico considerato  come  sostanzialmente  unico.  In  tutti  i  casi  ve- 
duti, le  varie  pretese  pro  parte  sono  necessariamente  omogenee, 
onde  possono  sommarsi  ed  essere  dedotte  in  un  giudizio  unico,  nel 
quale  sia  ricercata  la  esistenza  o  inesistenza  della  premessa  co- 
mune, ma  possono  anche,  senza  inconvenienti  pratici,  essere  .dedotte 
in  giudizii  separati:  le  fonti  affermano,  per  ciascuna  azione,  la 
duplice  possibilità.  Diverse  sono  le  regole  se,  per  la  natura  del  diritto 

I)  Cfr.  ora  soUa  hereditatis  petitio  paritaria  il  P.  Lips.  I  33  e  Mittbis,  Ztschr^ 
Sav.'St.,  XXVUI,  301  igg. 
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6  deirobbligo  dedotti  in  ^udizio,  la  intentio  e  la  litis  conteatatio  siano 
necessariamente  in  aolidum:  il  che  avviene  sia  nelle  azioni  confes- 
soria e  negatone  di  servitù  (salvo  il  caso  già  visto  della  azione  de 
Servitute  oneris  ferendi),  sia  nelle  azioni  a  tutela  di  obbligazioni 
indivisibili  o  solidali-correali. 

Qui  mi  fermo.  Pare  air  A.  evidente,  che  dalla  esclusione  della 
iterazione  dell'  azione  in  solidum,  e  cioò  dalla  sua  consumazione  in 
seguito  alla  litis  contestatio  da  parte  di  uno  dei  più  obbligati  o  dei 
più  aventi  diritto,  derivi  indiscutibilmente  la  esclusione  della  plu- 
ralità simultanea,  cioò  del  litisconsorzio:  egli  adduce  anzi  a  so- 
stegno di  questa  opinione  la  analogia  delle  azioni  popolarii  per 
le  quali  la  impossibilità  della  impetrazione  della  azione  da  parte  di 
più  simultaneamente  sarebbe  -  a  suo  avviso  -  conseguenza  neces- 
saria della  impossibilità  legale  della  iterazione.  Senonchè,  a  parte  la 
facilità  evidente  di  trovare  in  materia  di  azioni  popolari  ben  più  gravi 
ostacoli  al  litisconsorzio,  sembra  che  il  K  stesso  riconosca  il  valore 
puramente  relativo  di  questa  sua  conclusione,  in  quanto  riconosce, 
in  base  al  chiarissimo  fr.  17. 1.  59  8  3,  che  il  creditore  può  chiamare 
in  giudizio  simultaneamente  i  più  debitori  correali  e  che  i  più  cre- 
ditori correali  possano  chiamare  in  giudizio  il  debitore,  risultando 
ipso  iure  divisa  razione;  con  che,  se  non  erro,  la  esclusione  del  litis- 
consorzio, se  pure  la  si  voglia  affermare,  ha  una  portata  esclusivajnente 
dottrinale.  Ora,  io  non  vedo  perchó  non  possa  accadere  lo  stesso  per 
gli  altri  casi.  La  iterazione  della  azione,  parmi  per  le  prime  esclusa; 
ma  per  le  servitù  pare  invece  e?idente  la  sua  ammessione,  ferma 
restando  la  avvenuta  pronuneiaUo  de  iure,  benché  ciò  non  risuìU 
affermato  dai  testi  i).  Del  resto,  non  so  vedere  perchè  non  possano  ì 

>)  Parmi  cioè  che  non  siano  decisivi  i  due  testi,  dai  quali  si  deduce  comune« 
mente  e  dai  quali  anche  il  R.  deduce  la  ammissibilità  della  iterazione  della  con- 
fessoria. Muovo  dal  fr.  8.  5.  IO  (Marc.  5  rep.)>  «Si  de  communi  serfilute  quia 
l>ene  quidem  deberi  intendi t,  sed  aliquo  modo  litem  pei*éidit  culpa  toa,  non  est 
aequum  hoc  ceteris  damno  esse:  sed  si  per  collusionem  cessit  lite  adversario, 
ceteris  dandam  esse  aclionem  de  dolo  Celsus  scripsit  rell.  ».  A  mio  avviso,  il  R. 
ha  l>en  giudicato  interpolatizia  la  frase  «  non  est  aequum  rell.  »:  a  parte  la  forma 
poco  elegante,  è  chiaro  che  il  e  sed  »  seguente  non  potrebbe  adattarsi  CQnvenien- 
temente  se  non  ad  una  negazione  della  iterabilitá  deirazione;  alla  quale  si  por- 
terebbe appunto  rimedio,  per  il  caso  di  collusione,  con  la  suppletoria  a,  doli.  Il 
diritto  classico  non  ammetteva  dunque  che  si  potesse  ottenere,  in  seguito  alla 
assoluzione  del  convenuto,  ttua  nuova  azione.  Dal  fr.  4  S  3  h,  t.  si  vorreblie  de- 
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creditori  o  i  titolari  agire  simoltaneaineiite  contro  Tobbligato,  o  non 
possa  il  creditor«  o  il  titolare  eonTenire  simultaneamente  gli  obbligati, 


durra  il  eontfmrio  riguardo  alla  seateosa  di  oondanna,  nel  aeiito  che  i  oondomiiii 
mano  diligenti  potrebbero  agiro  a  loro  volta,  par  pratandare  la  loro  quota  dal 
«  quanti  aa  ret  arit  »,  proponionalmanta  ali*  intereisa  di  ciascono.  Ma  la  dado- 
aiona  è  radicalmanta  viiiata.  La  (hisa  «at  Ticloria  ai  aiiisprodarit»,  nella  quale 
dovrebbe  contenarsi  la  affarmaziona  discussa,  non  ha  nei  Digesti  significato 
univoco,  ansi  Indica  molto  spaaso  il  vantaggio  materiale  che  dal  giudisio  trag- 
gano gli  Ittleraaatti  non  comparsi:  io  affermo  che  nel  caso  nostro  questo  signill« 
cato  è  1*  unico  che  le  si  possa  dare.  La  parte  del  testo  che  qui  viene  in  conside- 
razione é  la  finale:  «  itaque  de  iure  quidam  ipao  singoli  experieninr  et  victoria 
ei  alile  proderit,  aastimaiio  autem  ad  quod  eins  interest  revocabilur,  quam  vis 
par  unum  adquirí  servi  tus  non  posait».  Con  quaete  parole  sono  nettamente  di- 
Stinti  dna  casi:  a)  che  il  convenuto  ottempeH  airarbitratus,  restando  cosi  ulve 
ali* attore  ed  ai  suoi  condomini  il  diritto  di  servitù  {tus  ipntm}\  b)  che  agli  non 
restituisca,  a  sia  quindi  condannato  pecuniariamente.  Ora,  è  appunto  riguardo 
alla  prima  ipotaai  che  si  aflbrma  «aliis  victoriam  prodesse  »;jad  é  uno  strano 
fenomeno  di  pervertimento  esegetico,  cha  aasa  sia  stata  invece  riferita  cúefanu- 
mente  al  caso  di  condanna,  per  il  quale  il  teeto  aiferma  soltanto  la  llmltasione 
dèlia  aaatimatio  air«  id  quod  actoris  interest »^ 

Ciò  non  ostante,  non  credo  si  possa  affarmare  la  eadnsione  della  iterazione 
della  confessoria:  sia  par  lo  strano  risultato  che  deriverebbe  dalla  limitazione 
della  condanna  alla  aoddisfeziane  di  un  aolo  interaaaato,  sia  perchè  mi  sambra 
molto  probabile  che  le  regole  della  coaftaaoria  coincidano  con  quelle  vigenti  per 
parecchi  oasi  di  responsabilità  obiettiva  del  proprietario 

Preciso  meglio  la  mia  opinione^  La  soluzione  del  R ,  che»  mira  a  fissare 
per  tutti  i  casi  di  responsabilità  obiettiva  un  sistema  armonico,  è  soggetta  intanto 
ad  una  limitazione  non  trascurabile  per  quanto  riguarda  Tini,  da  art>oribuscae> 
dandis,  a  proposito  del  quale  il  flr.43. 17.  1  i  S  aflama  «aingulos  dominos  habere 
hoe  interdictum  et  quidem  in  solido m,  quia  et  servitntiumvindicationem  singuli 
habeant»;  e  la  regola  è  fbrae  da  estendere  air  int.  da  glande  legenda.  Ciò  posto, 
se  la  a.  aq.  pi.  are.  debba  esser  regolata  come  questi  ri  medi  i  e  come  la  confes- 
soria, o  Invece  come  Ta.  damni  infecti,  non  può  esaer  dedotto  dai  principii  che 
TA.  pone.  Può  quindi  anche  penaarsi,  pur  sempre  a  priori,  che  la  distinzione  sia 
slata  posta  sulla  diversa  base,  escondo  che  il  domino  del  fondo  responsabile  sia 
tenuto  a  dare  o  fare  qualche  cosa  o  a  sopportare;  con  Ta.  dSmol  inf.  e  con 
la  oonf.  de  serv.  on.  fer.,  siamo  certo  nel  primo  campo;  mentre  siamo  nel  se- 
condo campo  con  le  alive  confessorie,  coi  due  interdetti  ricordati, e  cou  la  steaaa  a. 
aq.  pi.  are.,  quando  miri  soltanto  al  «patiantiam  praestarl».  Ora,  con  questa 
ipotesi  si  accorderebbe  perfettamente  il  testo  su  cui  meglio  si  fonda  il  R.,  e  cioè 
il  flr.  99.  8.  11  s  4:  «  Quod  si  is  fendus,  cui  aqua  pluvia  nocet,  plurium  sit,  agere 
quidem  vel  singulos  posse:  sed  danni,  quod  post  litem  contertatam  datum  sit, 
non  amplios  paria  sua  consacutnram :  item  ai  opus  rastitutnm  non  feerit,  non 
ampllus,  quam  pro  parte  eorum  Interftierit  opus  restituì,  condemnaUonem  fieri 
oportare».  Nelle  quali  aspreaaieal  io  non  so  leggere  se  non  che,  pur  essendo  de- 
dotto in  giudizio  Tintero  rapporto,  la  condanna  ai  limita  air  interesse  del  singolo 
attore,  e  cioè  la  slessa  decisione  che  altri  testi,  e  soprattutto  il  fr.  8.  &.  4  8  8  (cit. 
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nò  ^edò  alcun  ostacolo  alla  costrazioDe  di  formule  in  cui  ai  Menda, 
ad  esempio,  «  Titio  et  Maeyio  ius  esse  per  fundum  Cornelianum  eund 
agendi  ».  In  sostanza,  i  molti  testi  addotti,  oltre  a  riferirsi  molto  spesso 
ai  casi  più  rilevanti,  in  cui  la  azione  in  solidum  ò  sola  adatta  a  con- 
servare integro  il  diritto  (soprattutto  al  caso  in  cui  il  domino  di  uno 
dei  fondi  in  rapporto  sia  condomino  delPaltro),  non  sembrano  andar 
oltre  la  affermazione  della  possibilità  che  un  solo  agisca  per  il  tutto: 
ad  una  necessitèi  -  mi  sembra  -  non  si  accenna  mai.  Con  ciò  non 
pretendo  affermare  decisamente  la  ammissibilità  del  litisconsorzio, 
ma  solo  la  difficoltà  di  trarre,  dalla  struttura  dei  rapporti  e  dai  testi, 
una  conclusione  certa. 

D'altronde,  il  dubbio  intorno  alla  soluzione  affermata  dal  R.  è 
in  me  alimentato  dalla  opinione  di  unu  affinità  sostanziale  fra  gli 
ultimi  giudizi  esaminati  e  la  causa  liberalis:  anche  in  questa,  se- 
condo mi.sembra,  il  singolo  condomino  deduce  contro  lo  schiaTO,  e 
Tuomo  libero  deduce  contro  il  preteso  condomino  tutto  intero  il  di- 
ritto.  Quale  sia  la  posizione  della  causa  liberalis  di  fronte  al  problema 
del  litisconsorzio  ò  molto  discusso,  e  ancora  resta,  a  mio  avviso,  di- 
scutibile dopo  le  nuove  acutissime  indagini  del  R.i).  Questi  afferma, 

aopra),  esprimono  eoa  la  stesia  chiarezza  a  proposito  della  serviiA.  Che  nello 
stesso  fr.  11  (8  1)  fosse  citato  in  orig  ne  proprio  in  questo  Benso  Cassio,  ammette 
anche  il  R.,  e  più  che  mai  consono  mi  sembra,  nel  suo  stalo  attuale^  il  S  t:  piut- 
tosto si  potrà  ritenere,  col  Fbrriwi,  col  Bavibr/i  e  col  Sorrentino,  che  siano 
stati  interpolati,  insieme  col  fr  11  S  1,  anche  il  S  8  iOUt,  e  il  fr.  6  S  1.  Se  pnre 
non  si  ammetta  che,  mentre  per  le  servitù  tatto  il  peso  fu  dato  alla  prononciatio 
.de  iure  e  sulla  base  di  questa  fu  scelta  la  terminologie,  si  sia  invece  per  le  azioni 
qui  in  questione  posto  mente  soltanto  aUa  condanna  in  so  stessa;  il  che  non  è  da 
escludere,  quando  si  pensi  che  proprio  nella  prevalenza  della  pronuncia tio  si 
esprime  la  concezione  realistica  dei  diritti  sulle  cose.  £  naturale  che,  dove  la 
pronunciano  era  considerata  come  principale  risultato  del  giudizio,  la  pronuncia 
su  tutto  il  diritto  facesse  considerare  razione  come  in  «o^(cft«m,  nonostante  la 
divisione  della  condanna;  e  che  invece  azioni  di  struttura  non  dissiolile  fossero 
considerate  come  spettanti  pro  parte^  per  il  solo  latto  che  la  pronuncia  sulla 
responsabilità  dello  o  degli  obbligati,  pure  imprescindibilmente  efQcace  su  tutte  le 
condanne  ulteriori,  risaltasse  «irocchio  dei  classici  meno  che  la  cosdemnatio  finale. 
>)  Queste  indagini  sono  contenute  nel  capitolo  I,  dedicato  al'  giudizii  conden- 
natorii,  ma  richiamate  a  proposito  dei  praeindicia;  nonostanti  le  giusti flcazioni 
che  il  R.  mutua  al  Lbnxl,  credo  sarebbe  stalo  miglior  consiglio  lo  studiare  la 
causa  liberalis  esclusiyamente  in  tema  di  azioni  di  accertamento,  richiamando 
soltanto  Tanlico  carattere  vindicatorio,  ristretto  forse  alPepoca  delle  legis  actiones. 
Nell'epoca  classica,  è  per  me  indiscutibile  che  la  condemnatio  non  esiste  :  se  non 
si  parla  esplicitamente  dì  praeiudicium,  ciò  deriva  dal  iktto  chela  aifermazione 
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sulla  base  del  fr.  40.  12.  30,  la  ammessibilità  di  successive  azioni 
pro  parte:  agli  inconvenienti  e  problemi  pratici  derivanti  ne,  un  senato- 
consulto  non  avrebbe  trovato  altro  rimedio  che  la  imposizione  al 
magistrato  di  «  mittere  ad  eundem  indicem  »  i  condomini  che  si  pre- 
setUassero  simultaneamente  in  iure  (fr.  8  h.  t).  Ora,  che  il  fr.  30  pre- 
supponga la  possibilità  di  una  «  petitio  in  servitutem  ex  parte  dimidia 
separatimi,  e  che  non  vi  sia  quindi  ritenuta  giuridicamente  inam- 
missibile, ma  solo  scabrosa  nelle  conseguenze  pratiche,  la  contradit- 
torietà  dei  giudicati,  ò,  nonostanti  le  interpolazioni  i),  certissimo;  ma 
non  deve  dimenticarsi  che  il  testo  ò  estratto  da  Giuliano,  5  ex  Mi- 
nido,  e  che  probabilmente  in  esso  non  parla  mai  il  commentatore^ 
bensì  soltanto  il  vecchio  giurista,  vissuto  in  tempi  nei  quali  il  ricordo 
deir  antico  carattere  vindicatorio  della  petitio  ex  1.  in  serv.  poteva 
ancora  intorbidare  il  nuovo  tipo  di  processo  con  sopravvivenze  in- 
congruenti. Ma  nel  fr.  8  Ulpiano  parla  ben  altro  linguaggio;  ed. io 
non  credo  che,  fra  i  presupposti  in  base  ai  quali  il  recente  senato- 
consulto  da  lui  citato  impone  di  «mittere  ad  eundem  iudicem»,  si 
possa  includere  la  simultanea  comparizione  in  iure.  La  frase  «  dicentes 
esse  conununem»  non  sembra  decisiva  in  questo  senso,  anzi  pare 
piuttosto  diretta  a  fissare  il  contrapposto  fra  i  più  affermanti  contro 
lo  schiavo  il  loro  dominio  parziale  e  i  più.  pretendenti  al  dominio 
solitario  («  ceterum  si  unusquisque  suum  esse  in  solidum,  non  in 
partem  dicat,  cessât  SC.»);  si  avverta  anche  che  la  ragione  della  di- 
versa soluzione  accolta  per  questa  seconda  ipotesi  è  che  «  timor  (non) 
est,  ne  varie  iudicetur»,  e  che  sarebbe  un  ben  debole  scampo  a 
questo  timore  la  limitatissima  innovazione  supposta  dal  K.  Il  se- 
condo attore  deve  dunque  esser  sottoposto,  in  tatti  i  casi,  allo  stesso 
giudice  gik  investito  della  controversia:  dico  della  controversia^  e 
ncftì,  come  dovrei  dire  se  crédessi  anche  per  Fepoca  ulpianea  ad  una 
azione  pro  parte,  della  prima  controversia.  Che  infatti  il  singolo 
condomino  deduca  in  giudizio  Tintero  rapporto,  e  che  ciò  escluda  la 
iterazione  delFazione,  parmi  evidente  in  base  al  fr.  44.2.  29  pr.  (Papin. 

delia  servitù  trae  seco  atti  di  esecazione  materiale,  e  perciò  anche  on  certo  iussos 
del  giudice  {duci  iubere)» 

>)  Alla  interpolazione  del  periodo  finale  (ccommodius  antem  est  rell.»),  oe- 
aervata  dal  Riccobono  e  dal  Bonpantb,  è  da  aggiungere  quella  delle  parole  :  «  com- 
modlsaimum  est  eo  usque  cogí  indices,  donee  consentiaot:  sì  id  non  continget». 
Cfr  per  la  aolaslone  classica  della  queatione  il  caso  analogo  del  fr.  7  a  8  A.  r 
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11  resp,):  «ludicatae  qaidem  rei  prteseríptío  ooheredi,  qui  non  liti 
gavìt,  obstare  non  potest«  nec  in  servi tutem  ridetur  peti  post  rem 
pro  libértate  iudicatam  nondam  ex  causa  fideicommissi  manamissus: 
sed  praetoris  oportet  in  ea  re  sententiam  servari,  quam  [quamquam 
scr.  Me]  pro  parte  yicti  praestari  non  potest;  nam  roll.  ».  Non  è  facile 
intendere  a  qual  tipo  di  controversia  il  testo  si  riferisca;  ma  ò  certo« 
sia  dalle  parole  riprodotte  sia  dal  confronto  che  segue  con  la  querela 
inoticiosi,  che  si  tratta  di  una  controversia  in  qualche  modo  relativa 
ad  una  eredità  deferita  a  due  coeredi,  che  dalla  decisione  dipende 
la  sorte  di  schiavi  manomessi  per  fidecommessOi  e  che  uno  dei  eoe* 
redi  ha  agito  ed  ha  perduto  la  causa.  Ora,  l'altro  coerede  vuole  agire 
a  sua  volta,  e  Papinìano  giustifica  la  iterazione  della  azione  osser- 
vanéfli  «he  non  osta  la  exceptio  rei  indicatae  e  che  il  «  nondum  ex 
eatma  udìeicommissi  manumissus»  «non  videtur  peti  ex  Servitute 
in  läbertatem  ».  Il  che,  se  non  erro,  contiene  la  attestazione  implicita 
della  impossibilità  della  azione  nel  caso  in  cui  si  rinnovi  la  petitio  ex 
Servitute  in  libertatem.  Concludendo,  in  tema  di  causa  liberalis  il 
rapporto  ò  dedotto  interamente  in  giudizio  dal  singolo  condomino; 
ma  ciò  non  toglie  che  il  litisconsorzio  sia  ammesso,  e  che  i  più  pos- 
sano far  valere  simultaneamente  la  pretesa,  e  che,  anche  compa- 
rendo posteriormente  alla  litis  contestatio  ma  prima  della  sentenza, 
¡I  secondo  condomino  possa  esser  rinviato  a  giudizio  accanto  al  primo: 
non  ò  detto  se  come  attore  principale  o  come  interveniente,  nò  con 
quali  mezzi  procedurali,  ma  non  pare  che,  in  tema  di  azioni  di  ac- 
certameoto,  la  questione  sorga,  o  almeno  che  possa  avere  grande 
importanza.  Tutto  ciò  può  -  mi  sembra  -  essere  interessante  anche 
per  la  interpretazione  dei  testi  relativi  alle  azioni  condemnatorie  in 
solidum:  che  sia  qui  possibile,  dopo  la  litis  contestatio  con  uno  dei 
titolari  0  obbligati,  U  «  »itti  ad  eundem  iudicem  »,  ò  certamente  molto 
difficile;  ma  -  ripeto  -  non  vedo  ragione  sufficiente  per  escludere  il 
fitìsconsorzio  anche  per  T  ipotesi  di  simultanea  comparizione  in  iure. 
11  «mittere  ad  eundem  iudicem»,  che  in  tema  di  causa  libera- 
lis  accenna  soltanto  al  trattamento  da  fare  a  litiganti  che  si  presen- 
tino in  giudizio,  ha  invece  ben  altro  valore  nei  rescritti  imperiali 
che  lo  imponevano  riguardo  al  indicium  tutelare.  Vim  dei  più  im- 
portanti e  sicuri  risultati  della  indagine  del  R.  sta  appunto,  a  mio 
avviso,  neiraver  dimostrato  che  si  riferisce  ad  un  caso  di  vero  e  pro- 
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prio  litisconsorzio  necessario  il  fr.  II.  2.  2:  «Cum  ex  pluribus  tuto- 
ribas  unus,  quod  ceteri  non  sint  idonei,  con  veni  tur,  postulante  eo, 
omnes  ad  eundem  iudieem  mittuntur,  et  hoc  rescriptis  principum 
continetur».  La  interpretazione  più  agevole,  che  facilmente  si  dimo- 
stra superiore  alle  anteriori,  è  appunto  questa:  che  il  tutore  conve- 
nuto possa  domandare  e  debba  ottenere  che  i  colleghi  siano  conve- 
nuti a  loro  volta  e  rinviati  allò  stesso  giudice;  la  frase  «quod  ceteri 
non  sint  idonei  »,  difficile  a  spiegare  qualunque  sia  la  interpretazione 
e  adattabile  con  qualche  sforzo  a  questa  come  alle  i^tre,  deve  pro- 
babHmente  ritenersi  un  glossema  La  contraddizione  tra  il  fr.  2  cit. 
(egli  altri  testi  che  accennano  al  litisconsorzio:  fr.  3.UI'6  §  I;  5. 
1.  44;  e.  5.  51.  5)  a  i  numerosissimi  che  accennano  ad  una  azione  in 
splidum  si  elimina  facilmente  quando  si  pensi  che  il  primo  si  rife- 
risce a  giudizii  in  cui  si  chiede  ai  tutori  il  rendiconto,  gli  altri  a 
gi«dizH  per  responsabilità  solidale  ex  communi  gesto:  nei  primi  giu- 
dizii si  tratta  di  determinare  anzitutto  la  responsabilità  di  ciascuno 
ed  è  quindi  logicamente  necessario  che  tutti  contraddicano,  nei  se- 
condi la  responsabilità  ò  già,  per  il  pupillo  attore,  una  premessa.  Al 
indicium  tutelae  sono  da  equiparare  gli  altri  giudizii  di  rendiconto 
(contro  i  magistrati,  i  procuratori,  i  socii  gestori  della  azienda  so- 
ciale); tant' è  che  il  fr.  2.  13.  6  g  1  cit  estende,  mutatis  mutandis, 
gli  stessi  principa  alla  edltio  degli  argentarii,  alla  quale  pure  i  ban- 
chieri  sono  chiamati  non  con  una  azione  giudiziaria  vera  e  propria, 
ma  con  un  procedimento  stragiudiziale  oppure  In  via  di  giurisdizione 
volontaria.  Un  nuovo  caso  di  litisconsorzio  necessario  è  introdotto, 
ÌA  «poca  tarda,  dalla  Nov.  90:  lo  speciale  beneficio  di  divisione  ivi  in- 
trodotto richiede,  per  determinare  la  solvibilitè)  la  presenza  in  giudi- 
zio di  tutti  gli  àXXì]XsYYÓa>c  6nt6^uvoi. 

Il  caso  più  interessante  di  litisconsorzio  necessario  ò  tuttavia 
trovato  dal  R.  fuori  del  gruppo  dei  giudizii  condennatorii,  ma  in 
quello  dei  giudizii  costitutivi  in  senso  stretto.  Per  tutti  i  giudizii  di- 
visorii,  essendo  compito  del  giudice  il  determinare  e  attuare  la  divi- 
sione più  opportuna,  «  ò  giuridicamente  necessario  che  nella  forma- 
zione della  sua  convinzione....  gravitino  equamente  tutti  gli  interessi 
collidenti,  il  ehe  processualmente  si  ritiene  verificato  solo  quando 
tutti  gli  interessati  siano  chiamati  a  (lifondersi  innanzi  a  lui».  A. 
questa  conclusione,  che  si  oppone  a  quella  energicamente  sostenuta 
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dal  Planck, *80Q0  conformi  i  più  numerosi  e  precisi  dati  delle  fonti: 
interessantissimo  soprattutto,  per  la  eleganza  della  decisione,  il  fr. 
10.  1.  4  §  7,  dove  è  negata  la  possibilità  di  un  iudicium  finium  re- 
gundorum  per  essere  il  domino  solitario  delKuno  dei  due  condomino 
dell'altro  (cf  la  decisione  opposta,  iu  tema  di  confessoria,  nei  fr.  8.  2. 
27  e  8.  5.  14  §  I).  Il  fr.  10.  2.  2  §  4,  apparentemente  in  contrasto  con 
gli  altri,  ë  suscettibile  di  diverse  spiegazioni. 

Molto  poco  può  rilevarsi  dalle  fonti  in  merito  ai  tipi  di  giudizio 
non  condennatorii  né  dlvisorii.  Per  il  secondo  gruppo  di  giudizii  co- 
stitutivi, le  in  integrum  resti tutiones,  i  testi  rilevano  più  volte  la 
possibilità  di  un  litisconsorzio:  si  tratta,  in  tutti  i  casi,  di  restitu- 
zione contro  un  fatto  giuridico  sostanzialmente  considerato  come 
unico,  che  abbia  creato  a  favore  di  più  persone  parvenze  di  diritti  o 
che  abbia  lesi  sostanzialmente  i  diritti  di  più  —  caso  del  tutto  affine 
a  quello  dei  giudizii  condennatorii  pro  parte.  Ma  anche  qui  può  con- 
getturarsi la  necessità  del  litisconsorzio  per  i  casi  in  cui  il  fatto  giù- 
ridico  ha  avuto  necessaHamente  effetto  per  più  persone  ;  ad  esempio 
per  la  restitutio  in  integrum  contra  una  avvenuta  divisione.  —  Nulla 
poi  ci  vien  detto  dalle  fonti  riguardo  ai  veri  e  proprii  praeiudicia; 
ma  già  si  videro  i  principii  dominanti  per  la  causa  liberalis,  anche 
essa  -  come  si  disse  -  giudizio  di  mero  accertamento,  e  le  conclusioni  » 
qualunque  siano,  possono  senza  dubbio  estendersi  airaltro  caso  per  il 
quale  può  pensarsi  a  più  pretese  parziali  relative  al  rapporto  fonda- 
mentale, cioè  al  caso  del  praei.  an  libertus  sit. 

Tali  i  dati  delle  fonti  riguardo  alla  posizione  dei  diversi  giudizii 
di  fronte  al  problema  del  litisconsorzio.  Molto  meno  sappiamo  del 
regime  processuale  del  litisconsorzio  stesso.  Probabilmente,  il  magi- 
strato classico,  al  quale  non  si  presentino  tutte  le  parti  necessarie  a 
costituire  il  giudizio,  può,  di  sua  iniziativa  o  su  istanza  della  parte 
interessata  («postulante  eo»  -  fr.  II.  2.  2),  denegare  Fazione:  la  postu- 
latio  può  avere  valore  di  recusatio  actionis,  e  adempiere  così  alla 
funzione  della  exceptio  plurium  litisconsortium,  per  diritto  romano 
inammissibile.  D'altro  poco  o  nulla  sappiamo,  tranne  che  alla  trans- 
latio  iudicii  in  seguito  alla  morte  di  una  delle  parti  si  applicano  le 
regole  stesse  che  si  applicherebbero  alla  prima  costituzione  del  giu- 
dizio: notevole  dal  punto  di  vista  teorico  è  che  i  Romani  sembrano 
sempre  concepire  come  unico  il  processo,  come  unica  la  sentenza. 


I 


RQCBNSIONI  249 


Nel  che  ò  d^accordo,  ragionando  in  astratto,  il  B.,  soltanto  quando 
si  tratti  di  litisconsorzio  necessario.  «  Invece,  nei  giudizii  in  cui  il 
litisconsorzio  non  è  necessario,  fra  ciascun  attore  e  ciascun  convenuto 
si  costituiranno  in  origine  altrettanti  rapporti. ...  distinti,  sebbene  si- 
multanei e  costituiti' con  lo  stesso  giudice»;  soltanto  quando,  nel 
primo  stadio  funzionale  dei  processo  (in  iure\  sia  constatato  che  la 
controversia  volge  intorno  ad  una  premessa  comune,  i  rapporti  pro- 
cessuali svoltisi  finora  distinti  si  fondono,  pel  secondo  stadio  funzio- 
nale, in  un  rapporto  unico. 

Esaminando  così  le  conclusioni  a  cui  il  R.  perviene,  non  pre- 
tendo di  aver  fissato  tutta  la  somma  di  risultati  e  di  ipotesi  utili 
contenute  nel  suo  libro:  il  romanista  e  il  giurista  hanno  ben  altro  ad 
apprendere  da  questo  lavoro,  denso  di  ricerche  e  di  idee  come  altri 
pochissimi  1).  Ma  la  più  importante  conclusione  che  se  ne  possa  trarre 
è,  a  mio  avviso,  questa:  che  gli  studii  romanistici  ofirono  ancora  al- 
Tattività  del  giurista  un  immenso  campo  inesplorato.  La  attuale  di- 
visione del  lavoro  ha  prodotto,  a  mio  avviso,  un  duplice  male:  nei 
romanisti,  la  esclusiva  tendenza  verso  quelle  ricerche  storiche  e  filo- 
logiche, che  ad  una  scienza  eminentemente  giuridica  dovrebbero  es 
sere  soltanto  preliminari;  per  i  giuristi,  la  perdita  di  incomparabili 
maestri  di  metodo,  senza  il  cui  sussidio  la  ricerca  astratta  è  troppo 
spesso  priva  di  un  punto  di  partenza.  Uopera  di  un  giurista-romanista 
merita  anche  per  questo  di  essere  salutata  con  gioia. 

Vincenzo  Arangio-Ruiz. 

»)  Tra  le  ipotesi  Btoriche  del  R.,  mi  piace  Boprattutto  ricordarne  una  :  qnelJa  che 
ladisiinzioue  fra  lis  e  iurgium,  dominante  T  epoca  delle  legis  acliones,  sia  da  rl- 
connetlere  alla  distinzione  primordiale  fra  rapporti  e  controversie  inlergenlillzii 
ed  intragentilizii  È  vero  -  e  lo  riconosce  il  R.  -  che  l'una  distinzione  e  V  altra 
sono,  a  rigore  di  termini,  ipoletich*;  ma  non  forse  se  non  in  quanto  è  certo  «  hi- 
storiam  totam  esae  hyiwlheticam  ».  Nei  limili  iu  cui  è  possibile  la  con^lalazione, 
le  due  accennate  distinzioni  fondamentali  possono  ritenersi  sicure  ;  né  io  vedo 
come  r  ultimo  iUustre  storico  del  diritto  romano  (Mitteis,  Rom,  PrR.,  I,  viii. 
31,  n.  7)  possa  eliminare  le  testimonianze  precise  di  Cicerone  e  di  Nonio  per  ri- 
durre la  categoria  degli  iurgia  ai  discutibili  processi  formulari  preebuzii  (contro 
i  quali  cfr.  ora  le  acutissime  osservazioni  di  Qirard,  Ztschr,  Sav.-St.^  XXIX, 
153  sgg.),  escludendo  cosi  la  portata  originaria  della  loro  comrapposizione  alle 
lites.  In  ogni  modo,  quando  quello  due  distinzioni  si  ammettano,  la  geniale  ipo- 
tesi del  R.  si  imjìone:  personalmente  ho  potuto  constatare,  con  la  veriílí azione 
minuta  consentitami  da  un  breve  corso  di  lezioni  sulle  legis  acliones.  che  essa 
costituisce  il  necessario  complemento  delle  ^cnlisslmc  indagini  del  Karlowa. 
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Hermann  Fitting,  Alter  und  Folge  der  Schriften  rômiicher  Jurisien 
von  Hadrian  ais  Alexander,  —  Zweite  völlig  neue  Bearbeitang.  >- 

Halle,  1908,  pagg.  z-130. 

• 

L'insigne  Maestro  di  Halle,  il  cui  giubileo  acientifloo  testé  si  è 
celebrato,  presenta  ai  cultori  di  diritto  romano  la  seconda  edizione 
della  sua  memoria  pubblicata  nel  I860)  già  tanto  nota  ed  apprezzata 
dagli  studiosi.  Ma  in  realtà  è  una  nuova  opera:  basta  Infatti  osser- 
vare che  la  memoria  del  1860  comprendeva  appena  35  pagine,  mentre 
il  presente  laverò  ne  contiene  ben  130.  Ed  invero  non  poteva  essere 
altrimenti:  p  ichò  tutto  il  progresso  ed  il  rinnovamento  compiutosi 
dal  1860  ad  oggi,  nel  campo  della  storia  e  della  critica  delle  fonti 
romane,  doveva  necessariamente  influire  sulla  importanza  di  un  la- 
voro, come  questo  del  Fitting,  che  si  propone  la  ricerca  aeìVelà  e 
della  succesdonê  degli  scritti  dei  giureconsulti  di  Roma. 

In  questa  nuova  edizione  appunto  è  seguito  dalF  illustre  Autore 
tale  movimento  negli  studi  storici  del  diritto  romano:  tutta  la  recente 
letteratura,  in  verità  assai  abbondante  e  pregevole,  intorno  ai  singoli 
giureconsulti,  alla  loro  vita,  ai  loro  scrìtti,  è  vagliata  e  discussa  con 
quella  sicura  padronanza  propria  del  Maestro;  e  dobbiamo  poi  notare 
con  vivo  compiacimento,  come  la  letteratura  italiana  sia  tenuta  nella 
dovuta  considorazione  ed  occupi  ora  in  questo  libro  uno  dei  primi  posti. 

Apre  il  lavoro  (pagg.  1-20)  una  introduzione  sui  criteri  generali 
per  stabilire  F  età  degli  scritti  dei  giureconsulti  romani.  Come  è  risa- 
puto, r  elemento  principale  per  tale  determinazione  è  costituito  dalle 
citazioni  che  ì  giuristi  nelle  loro  opere  fanno,  sia  di  altri  giuristi,  che 
di  imperatori.  Ed  appunto  per  questo,  il  Pitting  ha  raccolto  con  accu- 
ratezza veramente  ammirabile,  da  ogni  singola  opera  di  ogni  giurista, 
tutti  i  testi  in  cui  ricorrono  citasionf,  e  dopo  averle  ordinate  e  rag- 
gruppate convenientemente,  ne  ha  tratti  gli  argomenti  per  le  sue  ri- 
cerche,  ricevendo  ora  in  questo  lavoro  di  collazionamento,  come  av- 
verte egli  stesso  nella  prefazione  (pag.  vii),  potente  aiuto  dairedizione 
de>  i>ìgesti  del  Mommsen  e  dalla  PaUngenecia  del  Lene!,  delle  quali 
opere  non  si  era  potuto  servire  nella  prima  edizione. 

Raccolto  così  il  materiale  completo  delle  citazioni  fornice  dalle 
nostre  fonti,  è  naturale  come  il  Fitting  possa  respingere  spesso 
alcuni  criteri  seguiti  dalla  communis  opinio  nel  valutare  dette  cita- 
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zioni,  e  praBentarne  dei  naoTi.  Goal  (ptg.  3  e  Mg.),  riguardo  air  uso 
deir  aggettivo  nosier  unito  al  nome  del  giurista  citato,  scarta  F  opi- 
nione, certo  poco  fondata, che  deduce  da  ciò  Tappartenenza  alla  mede- 
sima delle  due  famose  scuole  di  giureconsulti,  ma  invece  ne  tcae  un 
argomento  per  stabilire  non  solo  un  rapporto  di  amicizia  fra  lo  scri- 
vente ed  il  citato,  o  un  rapporto  di  allievo  a  maestro,  ma  anche  il 
fatto  di  essere  scrittori  coevi. 

E  più  avanti  (pag.  5  e  segg.),  mette  in  dubbio  Topinione  dominante 
ehe  fa  capo  al  Mommsen  [Die  Kaiserbezeicknunff  bei  den  römischen 
Juristen,  nella  Zeii.  für  RechUgeschichte^  Bd.  IX,  pag.  97  e  seg^.,  ri- 
stampato nei  Jurist  Schrifíeny  Bd.  II,  pag.  155  e  segg]  intorno  all'uso 
degli  appellativi  divus  ed  imperalor  uniti  alle  citazioni  degli  impera- 
tori. Questo  criterio  fondamentale  che  ammette  usare  i  giuristi  Tappel- 
lativo  ^ divus ^  quando  l'imperatore  citato  fosse  già  morto,  ed  'Impe- 
rator *  quando  fosse  in  vita,  non  appaga  il  Fitting:  egli  vede  in  questo 
uso  tante  eccezioni  alla  regola,  per  cui  mette  in  dubbio  l'importanza 
pratica  e  sicura  di  essa. 

'  Ma  a  queste  recise  affermazioni  del  Fitting,  si  può  osservare,  come 
le  eccezioni  a  questa  regola,  oltre  quelle  che  il  Mommsen  stesso 
(Jurist,  Schrif.,  Bd.  Il,  pagg.  157-159)  aveva  spiegato  in  maniera  spe- 
cifica e  sodisfacente,  rappresentano  sempre  una  minima  parte  e  non 
sono  poi  ços\  numerose  da  farci  respingere  senz'altro,  come  poco 
sicura,  la  regola  che  indubbiamente  troviamo  applicata  in  un  numero 
assai  rilevante  di  casi. 

Del  resto,  queste  eccezioni,  come  ha  notato  il  Mommsen  (op.  cit. 
pag.  161),  in  gran  parte  si  trovano  in  giuristi  greci  come  Men  andrò, 
Callistrato,  Modestino  pei  quali  ò  spiegabile  Fuso  equivoco  di  quegli 
appellativi.  Riguardo  poi  alle  altre  eccezioni  che  restano,  e  sono  ben 
poche,  un  conoscitore  delle  fonti  ed  un  lettore  infaticabile  di  docu- 
menti antichi,  come  il  Fitting,  non  avrà  di  certo  difficoltà  a  ricono- 
scere che  si  possa  trattare  in  certi  casi  di  qualche  errore  di  copista; 
errore  tanto  più  probabile  in  quanto  che  si  tratta  di  sigle  e  per  giunta 
di  un  elemento  di  nessuna  importanza  sostanziale. 

Bd  inoltre,  non  deve  affatto  escludersi  la  possibilità  che  qualche 
volta  si  tratti  d*  glosse  margiuali  aggiunte  forse  da  qualche  studioso 
e  ^i  insinuatesi  nel  testo;  così  per  citarne  una  molto  evidente,  nel 
fr.  39  pr.  D.  32,  nella  chiusa  si  ^rova  la  seguente  strana  citazione: 
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«...  et  imperator  noster  cUvus  Marcus  hoc  constitait»;  un^ emenda- 
zione qui  è  necessaria,  ed  è  questa  volta  il  Fitting  stesso  d^e  (pag.  S, 
nota  c)y  seguendo  il  Mommsen  (ad  h.  1  ),  crede  che  le  parole  divuB 
Marcus  siano  una  glossa. 

Nò,  infine,  è  improbabile  che  i  commissari  giustinianei,  rimaneg- 
giando in  varia  guisa  i  testi  classici,  abbiano  potuto  dar  luogo,  a  qual- 
cuna di  queste  anomalie  che  presentano  ora  i  testi.  A  questo  riguardo 
è  di  somma  importanza  il  rilevare  che,  mentre  nelle  fonti  classiche 
pervenute  a  noi  direttamente,  come  i  '  Fragmenta  Vaticana  \  le  '  Instì- 
tutiones  ^  di  Gaio,  le  *  Rcgulae  ^  di  Ulpiano,  non  si  riscontra  alcuna 
eccezione  alla  regola  suir uso  degli  appellativi  'divus*  ed  Impera- 
tor \  invece  qualcuna  di  queste  eccezioni  si  trova  in  qualche  fram- 
mento, la  cui  forma  assai  sospetta,  fa  supporre  l'intervento  dei  com- 
pilatori. 

Ed  in  generale,  poi,  il  fatto  di  cui  si  preoccupa  tanto  il  F.  che 
cioè  qualche  volta  lo  stesso  giurista,  nella  stessa  opera  e  nello  stesso 
librò,  adopera  per  il  medesimo  imperatore  una  volta  '  divus  *  ed  una 
volta  Mmperator\  rende  ancor  più  probabile  Ti  pò  tesi  di  un'altera- 
zione  del  testo,  poiché  non  ò  verosimile  che  un  giurista  il  quale 
segua  costantemente  la  regola  su  questi  appellativi,  poi  a  così  breve 
distanza  ne  devii. 

Però  ammettendo  tutto  questo,  vi  possono  essere  dei  casi  in  cui 
resta  il  dubbio  se  nelPuso  di  un  appellativo  ci  troviamo  dinanzi  al 
testo  co&\  come  fu  scritto  dal  giurista,  o  ad  una  qualsiasi  alterazione 
ad  esso  estrinseca.  Ciò  è  vero  per  una  citazione  presa  isolatamente; 
ma  se  la  citazione  si  confronta  con  altre  dello  stesso  imperatore  fatte 
dallo  stesso  giurista,  o  da  giuristi  contemporanei,  e  se  si  controlla  il 
risultato  con  tutti  gli  elementi  che  si  hanno  sulla  data  dello  scritto, 
è  evidente  che  si  può  con  sicurezza  stabilire  se  siamo  in  presenza 
di  una  alterazione  o  meno. 

Quindi  a  me  pare  che  sia  un  po'  esagerato  affermare,  che  Fuso 
degli  appellativi  ^ divus'  ed  Mmperator'  nelle  citazioni  degli  impera- 
tori, non  ci  possa  dare  alcun  criterio  sicuro  per  stabilire  Tetk  degli 
scritti  dei  giureconsulti  di  Roma 

Dopo  questa  introduzione,  assai  interessante  per  originalità  di 
vedute  ed  acutezza  d'intuito,  il  F.  passa  all'esame  particolare  delle 
singole  opere  dei  giureconsulti.  In  questa  paite  sfilano  dinanzi* alla 
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mente  del  lettore  i  grandi  giureconsulti  classici  da  Giuliano  a  Mode- 
stino.  Ad  ogni  giureconsulto  ò  dedicato  un  capitolo  nel  quale  il  F. 
cerca  d^ indagarne  le  date  più  importanti  della  vita,  e  ne  ricostruisce 
in  pochi  tratti  il  carattere  e  V  efficienza  avuta  nello  sviluppo  della 
Murisprudentia';  a  ciò  segue  per  ogni  giureconsulto  un  esame  parti- 
colareggiato e  minuto  delle  singole  opere. 

Inizia  li^  serie  Salvie  Giuliano  col  quale,  come  scrive  bene  il  F., 
(pag.  20)  incomincia  una  nuova  epoca  nella  scienza  giuridica  romana. 
Del  grande  autore  dell' *ordinatio  edicti^  il  F.  ricostruisce  la  vita  in 
base  air  iscrizione  scoperta  ad  Hadrumetum  e  crede  fissarne  con 
sicurezza  la  data  della  morte  anteriormente  al  1Ô9,  in  base  alla  chiusa 
del  fr.  17  D.  37-14  Tpag.  22i).  Fra  le  opere  giulianee  crede  stabilire 
la  precedenza  dei  libri  '  ad  Minicium  \  '  ad  Urseium  Ferocem  \  e  del 
'  líber  singularìs  de  ambiguitatibus  ^  sui  '  digesta  \  Intorno  a  questa 
maggiore  opera-  di  Giuliano,  ò  notevole  (pag  25  e  seg.)  T  analisi  molto 
fine  dei  testi  i  quali  provano  che  i  primi  sei  libri  dovettero  essere 
composti  prima  del  129,  data  del  8.  C.  luventianum. 

Passando  avanti,  nel  nome  di  Pomponio  il  F.  riconosce  un  solo 
giureconsulto  (pag.  33)  e  nega  che  sia  appartenuto  ad  una  delle  due 
scuole  di  giuristi  [vedi  già  da  noi.Scialoja,  Bull.  IsL  dir.  rom ,  vol.  XI V, 
pag  18  e  seg].  Le  '  epistulae^  e  le  '  variae  lectiones*  di  questo  giure- 
consulto Adrianeo,  sono  considerate  dal  F.  (pag.  41)  come  due  distinte 
opere,  e  viene  assegnata  la  prima  ad  un  tempo  anteriore  ad  Antonino 
Pio,  la  seconda  sotto  i  divi  Fratres. 

Anche  riguardo  a  Venuleio  Saturnino,  Fopinione  del  F.  vi  ravvisa 
un^unica  persona;  la  confutazione  degli,  argomenti  in  proposito  è  fatta 
in  breve  ma  molto  efficacemente  (pag.  45). 

Di  Marcello,  diversamente  dalPopinione  precedentemente  manife- 
stata, il  F.  pone  ora  le  '  notae  ^  ai  '  digesta  ^  giulianei  posteriori  ai 
propri  *  digesta'  (pag.  61). 

Scevola  ò  decisamente  considerato  come  il  maestro  di  Papiniano, 
Trifonino,  Paolo  (pag.  63  e  seg.).  In  Tertulliano,  colla  opinione  che 
in  questì  ultimi  tempi  tende  a  prevalere,  si  ravvisa  un'unica  persona 
col  padre  della  Chiesa  (pag.  78). 

Sulla  data  dei  libri  *  ad  edictum  '  di  Paolo,  il  F.  (pag.  82  e  seg.) 
mantiene  Topinione  gik  altrove  enunciata,  che  considera  l'opera  come 
una  delle  prime  del  giurista,  ponendola  avanti  Settimio  Severo. 
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Questa  ipotesi,  direnuta  oggi  la  dominaDte,  s'infrange  però  oontro 
alcani  ostacoli  ehe  devono  aneora  esser  superati.  Oob\  a  parte  Femen- 
daaione  di  Marcianus  in  Maecianus  nel  fr.  8  D.  7-9,  estratto  dsl 
libro  76  *  ad  ed.  '  di  Paolo  [vedi  contro  V  emendazione  SaTagnone, 
Marciano  e  la  e€nUio  ttsufmetaaria,  nel  Circolo  giuridico,  toI.  33, 
pag.  302  e  segg.],  Fattribusione  a  Paolo  piuttosto  che  ad  ülpiano, 
del  fr.  Il  D.  16-2  in  cui  ò  citato  un  rescritto  del  *diyus  SeTerus',  non 
ò  nnMpotesi  sssolutamente  priva  di  fondamento  e  che  si  possa  scar- 
tare a  priori.  [Vedi  per  questa  attribuzione  gli  argomenti  assai  oon- 
rincenti  di  Appleton,  Histoire  de  la  Compensation,  pag.  86] 

Infine,  quel  che  ò  più  grave,  nel  fr.  2  §  20  D.  41-4  (libro  54  *td 
ed.")»  Paolo  colla  proposizione  «Emptorì  tempus  venditoris  ad  usu« 
capionem  procedi t»,  certamente  intende  riferirsi  si  rescritto  di  Severo 
e  Caracalla  di  cui  si  parla  al  §  13  Inst  11,6;  poiché,  se  si  respinge 
la  tesi  dello  Zanzucchi  [Árchivío  giuridico,  voi.  72,  pag.  356  e  segg. 
e  voi.  76,  pag.  12  e  segg.]  suirorigine  giustinianea  delF  *  sccessio  pos« 
sessionis'  nell' *  usucapió  \  attenendosi  alla  communis  opinio  [cflr.  da 
recente  Ifitteis,  Rom.  PrivatrecìU,  Bd.  I,  pag.  113],  non  si  può  aihtto 
disoonoscere  che  sia  stato  solo  in  seguito  a  tale  rescritto  possibile 
r  *  accessio  possessionis  ^  nell'  usucapione.  Quindi,  se  Paolo  già  conosce 
rescritti  del  *  di  vus  Severus^  e  di  Caracalla,  F  ipotesi  del  F.  è  scossa 
dalle  sue  fondamenta. 

Nel  dare  questi  pochi  cenni  delFopera  del  F ,  ò  stata  da  me  lon- 
tana Finteozione  di  fare  un  riassunto  completo  delle  opinioni  del- 
FAutore  in  essa  contenute;  ma  ho  voluto  solo  dare  unMdea  appros- 
simativa delF importanza  grandissima  che  essa  ha  per  la  storia  del 
diritto  romano,  e  dei  forti  contributi  che  vi  apporta. 

Quando  il  F.  nel  1860  pubblicò  la  sua  memoria  su  questo  argo- 
mento, poteva  ben  dirsi  il  solo  che  avesse  iif traprapo  un  tale  genere 
di  studi.  Dietro  il  suo  esempio  altri  scrittori  si  sono  in  seguito  rivolti 
a  queste  ricerche,  ma  il  libro  del  F.  accresciuto  e  ríela  borato  in 
questa  nuova  edizione,  per  Fanalisi  fine  ed  acuta,  per  Findagine  com- 
pleta ed  esauriente,  per  F  evidenza  e  la  sicurezza  dei  risultati,  co- 
vrasta  sempre  su  quanto  sia  stato  pubblicato  in  questo  campo  degH 
studi 

.   Come  conclusione  quindi  sul  lavoro  del  F.,  si  può  bene  aiTermanB 
che  esso  rimarrà  sempre  fondamentale  pef  le  nostre  ricerche  e  guida 
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▼alidissima  per  le  successive  indagini,  indagini  però,  che  difficilmente, 

allo  stato  attuale  delle  fonti,  potranno  spingersi  oltre  il  punto  al  quale 

il  Fitting  ò  pervenuto 

Biondo  Biondi. 

■ 

Ubri  fondiari  e  ordinamento  catastale  nell'Egitto  greco-romano. 

H.  Lbwald,  BeUrdge  zur  Kenntnis  des  römisch- ägyptischen  Qrund- 
buchrechts.—  Leipzig,  Veit  u  Comp,  1909,  in-8^  p.  100. 

O.  Eqbd,  Zum  ägyptischen  Qrundbuchwesen  in  römischer  Zeit  Un- 
tersuchungen auf  Grund  der  griechischen  Papyri,  —  Leipzig, 
Teubner,  1909,  ¡n-8*,  p.  viii-212. 

11  tema  deirordinamento  catastale  in  Egitto  e  più  propriamente 
quello  della  pubblicità  della  proprietà  fondiaria  e  dei  diritti  reali  che 
vi  si  riconnettono,  saggiato  appena  dai  cultori  degli  studi  papirolo- 
gie! che  ne  han  fatto  oggetto  di  ricerche  -sporadiche  e  saltuarie  a 
proposito  dei  documenti  più  notevoli  relativi  alla  materia,  di  mano 
in  mano  che  venivano  in  luce  -  primo  fra  tutti  quelfeditto  di  Mettius 
Rufus,  ch'era  come  il  perno  centrale  di  tutti  gli  altri  e  la  pietra  an- 
golare di  tutte  le  nostre  cognizioni  al  riguardo  -  reclamava  ancora 
una  trattazione  organica  ed  esauriente.  La  straordinaria  importanza 
che  ha  lo  studio  dei  sistemi  adottati  nelKEgitto  greco  e  greco-romano 
pel  conseguimento  dei  molteplici  scopi  privati  e  pubblici  cui  tendono 
(e  sogliono  tendere  in  genere)  i  registri  catastali  e  i  libri  fondiari 
-  sÂsieurare  allo  Stato  la  percezione  delle  imposte,  garantire  ai  pri- 
vati la  tranquillità  dei  dominii  mercè  la  pubblicazione  dei  titoli  d'ac- 
quisto e  dei  diritti  reali  sulla  cosa  altrui  -  e  T  incremento  che  dal- 
Tesarne  di  quei  sistemi,  così  perfetti  e  stranamente  rassomiglianti  ai 
moderni,  potrebbero  ricevere  gli  studi  sulla  proprietà  fondiaria  non 
solo  della  ragione  egiziana  ma  anche  di  altri  paesi  dell' antichità, 
appi^rvero  subito  agli  occhi  dei  papirologi  non  appena  si  vennero  pub- 
blicando i  primi  documenti.  Da  quel  tempo  fino  ad  oggi  essi  si  sono 
accresciuti  a  dismisura:  pure  non  tanto,  da  rendere  ancor  possibile 
la  soluzione  di  tutti  i  problemi,  che  il  grave  argomento  presenta,  o 
la  spiegazione  sicura  di  tutti  i  dubbi,  cui  la  complessa  materia  dà 
luogo.  Ma  se  il  momento  non  ò  ancor  maturo  per  una  ricostruzione 
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defioitiva  di  queirordinamento,  anzi  degli  ordinamenti  vari  che  nella 
successione  dei  secoli  e  delle  dominazioni  si  Tennero  attuando  in 
Egitto,  ben  era  avvertito  il  bisogno  di  un^opera  che,  mettendo  a  con- 
tributo tutte  le  cognizioni  sin  qui  acquisite,  sfruttasse  i  documenti 
nuovi  e  raccogliesse,  ordinandolo  ed  interpretandolo,  tutto  il  materiale 
vecchio  e  nuovo,  s\  da  preparar  la  via  alla  ricostruzione  storica  e 
dogmatica  finale. 

Questo  han  fatto  i  due  giovani  papirologi  tedeschi,  che,  educati 
Tuno  alla  scuola  del  Mittels  Faltro  a  quella  del  Leist,  hanno  portato 
nello  studio  del  tema  una  solida  preparazione  papirologica  e  giuri- 
dica nonché  una  larga  conoscenza  sia  del  materiale  nuovo  sia  della 
letteratura  che  v*ò  fiorita  intomo  neirultimo  ventennio. 

Riprendendo  in  esame  tutti  i  papiri  che  o  direttamente  o  in  via 
soltanto  indiretta  danno  notizia  di  queirordinamento,  essi  hanno  ten- 
tato la  ricostruzione  di  questo  e  la  soluzione  dei  vari  problemi  che 
vi  si  ri  connettono,  ricercando  qual  fosse  la  funzione  propria  dei  libri 
catastali  (se  cioò  soltanto  la  pubblicità  dei  diritti  immobiliari  per  la 
garanzia  e  la  sicurezza  delle  contrattazioni,  ovvero  anche  raccerta« 
mento  della  consistenza  e  del  valore  della  proprietà  fondiaria  agli 
eiTetti  della  imposizione  dei  gravami  pubblici),  quali  i  rapporti  tra 
i  libri  fondiari  e  il  catasto  propriamente  detto,  quale  il  sistema  delle 
iscrizioni  e  delle  variazioni  (se  cioò  ad  ogni  singolo  titolare  di  diritti 
immobiliari  corrispondesse  un  foglio  del  registro  fondiario,  ovvero  il 
.  foglio  non  avessero  che  i  soli  proprietari,  di  guisa  che  la  iscrizione 
degli  iura  in  re  aliena  avvenisse  o  nel  foglio  della  proprietà  gravata 
0  in  quello  del  titolare  del  diritto),  quale  Tordinamento  interno  dei 
registri  e  la  procedura  per  la  loro  conservazione  e  rinnovazione;  e 
così  via. 

E  il  contributo  ch'essi  vi  portano  è  veramente  notevole,  per  la 
diligenza  somma  con  cui  i  documenti  sono  in  ogni  loro  particolare 
utilizzati  e  per  la  critica  accurata  cui  vengono  sottoposti.  Sicchò,  seb- 
bene non  tutti  i  dubbi  possano  dirsi  dileguati  e  non  tutte  le  lacune 
colmate,  cospicui  sono  tuttavia  i  risultati  finali,  anche  quando  in 
qualche  punto  la  soluzione  data  non  sembri  suffragata  del  tutto  dai 
testi  0  apparisca  comunque  meno  accettabile. 

Nel  dar  qui  notizia  del  contenuto  delle  due  opere,  dirò  separa- 
tamente dell'una  e  dell'altra,  e  prima  di  quella  del  Lewald  che  ha 
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preceduto  nella  pubblicazione  TEger,  sicché  di  essa  io  avevo  già  scritto 
quanto  segue  quando  ho  potuto  leggere  la  monografia  più  ampia  del 
secondo.  Il  quale  ha  lavorato  indipendentemente  dal  Lewald,  di  guisa 
che  molte  delle  indagini  di  questo  sono  ripetute  uelFaltro  e  parecchi 
dei  risultati  ne  riescono  identici,  com'è  facile  intendere.  Ma  e  Tordino 
dato  alla  materia  e  la  trattazione  ne  differiscono,  sopratutto  •  per  la 
maggiore  ampiezza  dello  svolgimento;  che  anzi,  pur  essendo  per 
gran  parte  comune  il  materiale,  argomenti  nuovi  vi  son  trattati,  che 
non  erano  stati  toccati  dal  Lewald,  e  persin  nelle  soluzioni  la  con- 
clusione è  talora  diversa  e  difforme. 

I. 

1.  —  Le  nostre  fondamentali  conoscenze  in  materia  di  libri  fondiari 
discendono,  come  tutti  sanno,  principalmente  dall'editto  emanato  dal 
prefetto  M ettius  Rufus  neira.  89  d.  C.  e  riportato  nella  celebre  *  Pe- 
tizione di  Dionjsia'  (Oxy.  II,  237,  col  Vili;  v.  il  testo  con  versione 
latina  del  Bonfante  in  BuU.  1st.  dir.  rom.  Xlll,  p..41  e  mio  commento, 
^>  P  öl  ^fSE'\  Girard,  Textes  »,  p  162;  Riccobono  e  Baviera.  Fontes 
1,  p.  257).  Quell'editto  ordinava  una  revisione  generale  dei  libri  fon- 
diarìy  imponendo  ai  proprietari  dei  fondi  privati  (la  proprietà  pub- 
blica  o  sacra,  r^  ßaciXixi^,  Ispd,  oòoiaxi^  n'era  esclusa)  nonché  ai  cre- 
ditori ipotecari  e  in  genere  ai  titolari  di  ogni  altro  diritto  reale,  la 
presentazione  entro  il  termine  di  sei  mesi  della  dichiarazione  Càno- 
Ypccspii)  dei  propri  diritti,  accompagnata  dalla  indicazione  del  titolo 
d^acquisto;  la  dichiarazione  dovevasi  fare  alla  ßipX'.o^7>Y)  i^x■^•í•ì^o^îa\  e 
in  base  ad  essa  dovevansi  rinnovare  i  fogli  dei  libri  fondiarii  (?:a< 
<sxçé^(i.xa)\  i  notai  e  i  conservatori  degli  atti  e  contratti  (auvaXXaYtia- 
xoypdqpoi  xol  |ivi^}ioveç)  non  dovevano  procedere  alla  confezione  dei 
documenti  senza  previa  autorizzazione  dei  preposti  alla  ßißXiofi^xv] 
(ßtßXio^oXomt^);  ed  altre  disposizioni  eran  dettate  che  garantissero  la 
esattezza  dei  nuovi  elenchi  fondiari,  prescrivendosi  in  linea  generale 
che  essi  fossero  sottoposti  a  revisioni  periodiche  da  rinnovarsi  ogni 
cinque  anni,  sicché  ogni  errore  potesse  essere  sicuramente  oorretto 
ed  eliminato.  Gli  elenchi  dovevan  dunque  rispecchiar  fedelmente  ed 

» 

in  ogni  tempo  l'attuale  condizione  giuridica  dei  singoli  fondi,  for- 
nendo ai  privati  il  mezzo  per  premunirsi  contro  le  frodi  nelle  loro 
contrattazioni. 

BuUeitino  deU'lstitvto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XX].  17 
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II  punto  di  partenza  per  la  formazione  dei  dMotpéfURa-era  dato 
pertanto  dalle  dichiarasioni  o  professionea  (d9coYP«9«0>  <^i>  ^  ^  ]p9TU 
denunciavano  alla  ßipXioIHtxii}  ogni  acquisto  o  passaggio  della  pro- 
prietà privata  o  la  costituzione  dei  diritti  reali  o  la  modifleaiioae  ed 
estinzione  di  essi  Ma  poicfaò  le  dichiarazioni  potevano  esser  fatte  o 
caso  per  caso  ogni  qualvolta  un  determinato  diritto  immobiliare  ve- 
niva acquistato  o  modificato,  ovvero  in  via  generale  da  tutti  i  tito- 
lari in  occasione  delle  revisioni  dei  diaaxp<&|iaxa,  opportunamente  si 
possono  distinguere  le  ¿noYpa^aC  particolari  o,  come  il  Lewald  le 
chiama,  *  regolari  \  da  quelle  ^  generali  \  Nel  più  dei  casi  la  distin- 
zione ò  agevole  a  cogliersi  dal  contenuto  stesso  del  papiro  (sono,  ad 
esempio,  generali  Ozy.  h  72;  Oxy.  Il,  247.  358;  BOU.  II,  420,  459, 
536;  Fay.  32,  216,  ecc.;  sono  regolari  Lfps.  3,  col  II;  Tebt  II,  323, 
472;  Lond.  Ili,  941  pag.  118;  942  p.  119;  945  p.  120,  ecc.;  vedi  del 
resto  Telenco  completo  che  il  L.  pubblica  in  fine  del  suo  scritto);  in 
qualche  altro  ove  la  diversità  è  meno  evidente  (così  in  Oxy.  1,  76; 
III,  636;  Lips.  8,  9;  Lond.  Ili,  940,  p.  118)  è  di  sussidio  per  rìeono« 
scervi  una  dicoypaç))  generale  lo  speciale  richiama  che  il  dichiarante 
fa  a  disp^siiioni  emanate  dal  prefetto  per  ordinafe  appunto  una  re- 
visione dei  libri,  cosicché  dove  Tiicorpa^i)  si  afferma  emessa  xaxA 
td  npooTctaYiiiva  quivi  è  da  ritener  che  si  sia  in  presenza  di  una  duo- 
TP«?4  generale.  La  distinzione  tra  le  due  specie  ha  tra  Taltro  questa 
pratica  e  non  lieve  utilità,  di  render  oioò  possibile  io  stabilire  in  quali 
anni  ebbero  luogo  revisioni  generali  dei  libri  fondiari.  E  ne  risulte- 
rebbero infatti  ordinate  negli  anni  seguenti: 

a.    63  d.  C.  (Oxy.  Il,  248,  250;  BGÜ.  L  112); 

a.    80     »      (Oxy.  II,  248,  249,  359?); 

a.    90     »     (Oxy.  I,  72;  li,  247,  356;  BGU.  II,  536); 

a     99     »     (Oxy.  Ili,  481); 

a.  109     »     (Oxy.  Ili,  637); 

a.  131     »     (Fay.  32,  216;  BGU.  li,  420,  459;  Gen.  27;  Oxy.  IV, 

715;  III,  584?); 
a  cui  forse  son  da  aggiungere  una  nel  129  (GrenfelUHnnt,  Oxy.  Ili, 
p.  169;  IV,  p.  180,  il  che  però  è  negato  dal  L.)  e  un'altra  nel  182 
(Grenfeil-Hunt,  Oxy.  II,  pag.  179). 

Il  quadro  è  certamente  ineompleto  Quel  che  se  ne  desume  però 
è  che  nò  il  periodo  di  S  anni  prescritto  da  Bufo,  né  quello  del  de- 
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eennio  preBanto  da  Orenfell-Hoot,  Tebt  II,  p«g.  131  (prefasione  al 
n.  323)  risaltano  qui  oaseiratî;  laonde  è  da  rìtentro  ehe«  più  ehe  pe- 
rìodieauEiente,  le  reriaioni  fáron  fòrae  praticate  a  aeconda  del  bisogno 
ehe  se  ne  sentÌTa  per  lo  stato  di  più  o  men  perfetta  consenrazione 
dei  registri  e  di  rìspondenxa  di  essi  alla  realtìu 

In  hase  a  queste  professiones  la  M^Xiq^i»]  èpcci^otcDv,  di  cui  par 
ehe  un  uffieio  esistesse  in  ogni  città  (nno  se  n*ha  in  Ossirìnco,  Ar- 
sinoe,  Braeleopoli,  Brmopoli,  Antinoopoli),  procedeva  alla  iscrisione 
dei  diritti  denunciati  operandone  la  trascrizione  nei  fogli  (diaoxpcbpiocta)« 
n«  qnali  ogni  proprietario  o  titolare  di  diritto  immobiliare  riceveva 
una  intestazione  8a%  e  nei  quali  perciò  il  sistema  seguito  era  quello 
del  fi>glio  personale.  Atootpatiaxa  sono  infatti  i  *  fogli  fondiari  *  che  la 
MiXsoHpai  conserva  e  sui  quali  iscrive  i  diritti  immobiliari  al  nome 
dei  singoli  titolari.  Ma  più  precisamente,  osserva  il  L.,  per  Míaxpfu¡M 
non  deve  intendersi  il  '  singolo  foglio  personale  \  la  scheda,  come  noi 
diremmo,  intestata  al  nome  del  titolare.  Movendo  da  BGU.  I,  11,  dal 
quale  risalta  che  ad  un  determinato  villaggio  (««bf»))  corrisponde  un 
ttdaxpmpa  (1.  13-14:  8i]Xo9fMv  dioc»t[lo#ai]  [dia  xoQ  HuKaxçijAnaxoç  x9¡c 
xéfiijc)  egli  nota  che  -  dovendosi  escludere  la  ipotesi  che  si  parli 
di  un  foglio  personale  del  villaggio,  in  cui  il  %é\iyi  considerato  come 
persona  giurìdica  figuri  quale  intestatario  e  titolare  di  diritti  propri  - 
didoTpMift«  non  può  qai  intendersi  nel  significato  di  *  foglio  personale  \ 
ma  deve  intendersi  come  *  registro  o  prospetto  dei  possessori  di  quel 
villaggio  \  Il  termine  adunqae  designerebbe  qualche  cosa  di  più  ampio 
del  foglio  singolo:  esso  indicherebbe  il  prospetto,  Telenco  di  tutte  le 
proprietà  e  diritti  reali,  suddivisi  poi  neirintemo  del  libro  secondo 
i  singoli  titolari  ordinativi  alftibeticamente.  E  sarebbe  perciò  ben  giu- 
stificato il  nuovo  supplemento  ex  dtaoxpc^(oEXoc)  in  BQÜ.  III,  950,  in 
luogo  delta  primitiva  lettura  ix  dtaoxptt|t(ét«»v)  :  la  indicazione  che  a 
queste  parole  qui  s^gne  «  ovotx(ttot>)  t  KoX(Xilhiatoc)  iC»  additerebbe 
appunto  in  qua!  volume  e  in  quale  pagina  del  didotp»|ia  quella  «seri- 
siolie  trovssi  registrata  (Cfr.  Weiss,  in  Arch.  f.  Papf,  IV,  p.  348,  n.  3). 

Secando  questa  interpretasione,  noi  non  avremmo  danque  per 
ogni  aingoio  possessore  o  tiiòlaro  un  foglio  a  parte,  sa  cui  vengono 
àmiotati  tutti  i  diritti  immobiliari  a  lui  spettanti;  ma  un  unico  re« 
gistro,  ripartito  per  villaggi,  in  cui  alfabetieainente  ma  di  seguito  i 
titolari  erano  iscritti.  Ciò  doveva  dar  luego,  io  penso,  a  difllooltà  pra- 
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tìehe  nella  tenuto  dei  libri,  per  gli  eggiommmenti  ehe  yi  si  doYeraao 
fare  in  aegnito  ad  ogni  nnovo  acquisto  o  trasferimento  di  ptoprietà 
o  costituzione  o  eetinsione  dMpotecbe  e  d^altri  iura  in  re  aliena.  Vero 
ò  che  in  qualche  estratto  di  dtowxpótiaxa  tra  Tuno  e  Taltro  possesoore 
si  vede  lasciato  uno  spazio  bianco  (efr.  ad  es.  P.  Fior.  I»  97)  desti- 
nato evidentemente  a  riceTcre  Tannotasione  di  futuri  eamhiamenti 
successici  Ed  è  altresì  possibile  ebe  anche  a  ripristinar  Pordine  al- 
fabetico, che  forse  non  poteTasI  praticamente  rispettar  sempre  pel 
succedersi  continuo  dei  mutomenti  nella  situazione  giuridica  dei  fondi, 
fossero  disposte  le  periodiche  roTisioni  quinquennali  di  cui  alPeditto 
di  Rufo.  Ma  il  sistema  ne  risultova,  comunque,  imperfetto,  di  fronte 
a  quello  del  foglio  singolo. 

L^ordinamento  interno  dei  fogli  era  però  quello  della  iserinona 
personale.  Ciò  ò  chiaro  per  quanto  attiene  alla  iscrizione  dei  diritti 
di  proprietik,  in  quanto  che  ad  ogni  proprietorio  corrisponderà  una 
iscrizione  del  libro  fondiario.  Incerto  è  inyece  il  criterio  adottato  per 
la  iscrizione  delle  ipoteche  e  degli  altri  diritti  reali  Per  questi  infetti 
può  congetturarsi:  a)  o  che  yenissero  iscritti  in  foglio  separato  in- 
testato al  titolare  del  diritto:  à)  o  che,  spettando  solo  ai  proprietari 
una  intestazione  nel  libro,  le  ipoteche  e  gli  altri  iura  ir.  re  aliena 
figurassero  sul  foglio  del  proprietario  del  fondo  gravato;  e)  o  infine 
che  in  un  sistema  misto  codesti  diritti  riceyessero  doppia  iaerisìone, 
una  volta  al  nome  del  titolare,  Taltra  al  nome  del  proprietario  gra- 
vato. Con  tutta  probabilità,  pensa  Fa  (p.  23),  questo  terzo  sistema, 
importante  una  duplice  intavolazione,  fu  quello  adottato;  ciò  sembra 
iofatti  potersi  dedurre,  almeno  per  le  ipoteche,  dal  confronto  di  Oxy. 
II,  ^4  con  Lips.  9  e  B6U.  IV,  1072,  col.  I,  mentre  elementi  non  v^hanno 
sinora  per  ritenerlo  esteso  anche  agli  altri  iura  in  re  aliena  I  quali, 
quanto  alla  persona  del  denuneiante,  dovevano  aDa  f4k»úHpan  esser 
dichiarati  dai  titolari  stessi,  come  le  ipoteche  da!  eredKori  Ipotecari, 
non  gfik  dai  proprietari  dei  fondi  colpiti  L^edltto  di  Rnfb,  noooatante 
una  apparentemente  ambigua  costrazione  grammaticale,  non  d  presta 
logicamente  ad  altra  interpretazione:  del  che,  come  ben  nota  il  L., 
danno  conferma  i  papiri  Lip.  8  e  9,  che  sono  appunto  dne  dbcorpo^cR 
regolari  emesse  da  creditori  ipotecari  per  la  iscrizione  ddle  Ipoteche 
loro  spettanti. 

Indipendentomente  poi  da  questi  casi  speeiáU,  dall^ essere  i  libri 
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ordinati  sol  sistema  della  iaerisione  personale  (e  non  reale)  discende 
che  di  ogni  passaggio  di  proprietà  doTera  farsi  annotamento  due  volte 
sai  regûAii  (cur.  Ozy.  II,  274X  Tana  sul  foglio  deir alienante,  per 
eanedlarri  il  fondo  alienato,  T  altra  sn  quello  delF  acquirente,  al 
nome  del  quale  il  diritto  acquistato  s^iscriTeva  mediante  registra- 
xione  sul  fòglio  già  a  lui  intestato  OTTcro  coir  aprirne  uno  nuovo 
scegli  non  figurava  ancora  tra  i  proprietari  fondiari.  Gli  è  a  questa 
ipotesi  che  vanno  riferite  le  professiones  del  tipo  àxojpaxpopai  icptbxoç 
(Fay.  31;  Lond  II,  300,  p.  151;  Tebt  II,  323;  472),  dove  il  icpcôxoç 
allude  appunto  al  fiitto  che  sinora  il  dichiarante  non  ha  un  proprio 
foglio  nei  registri  fondiari. 

S.  —  Premesse  queste  nozioni  più  generali,  il  L.  si  addentra  nello 
stadio  della  complessa  procedura  che  disciplina  il  funzionamento 
ddla  pipUo!H|x<q  e  delle  condizioni  e  presupposti  da  osservare  per 
ogni  singola  iscrizione.  Gome  sia  importante  e  diretta  la  parte  che 
i  ftfhoftíüBotac  prendono  alla  conclusione  dei  negozi  attinenti  alla  pro- 
prìétik  immobiliare,  risulta  già  dalF  editto  di  Rufo  che  vieta  ai  ou- 
vXIx'nMiwypdyoc,  comminando  pene  ai  trasgressori,  di  procedere  alla 
stipnlamione  di  atti  o  negozi  giuridici  senza  previo  permesso  e  con- 
senso della  fifhoê'^pai.  Lo  scopo  di  siffatta  prescrizione  era  di  far  sì 
che  negozi  teslatìvi  o  costitutivi  di  diritti  reali  immobiliari  non  si 
ponessero  in  vita,  se  dai  ffflwffòXaawc  non  si  fosse  previamente  con- 
statato ehe  tutte  le  convenzioni  e  i  presupposti  di  fotto  dei  singoli 
patti  corrispondessero  e  fossero  in  perfetto  accordo  con  le  risul- 
tanze dei  libri  fondiari  Ora  il  permesso  o  autorizzazione  a  stipulare 
ihdmàXpm)  era  appunto  prorct^to  da  una  istanza  del  privato  pro- 
prietario diretta  ai  ßtpSLiofpi&XeMsc  («poosrfftXía),  la  quale  doveva  con- 
tenere una  esatta  riproduzione  delle  convenzioni  progettate,  il  nome 
del  futuro  acquirente  e  nel  caso  di  vendita  il  prezzo,  in  caso  d'ipo- 
teca la  somma  cui  questa  doveva  garantire.  Ma  isçoaarrctXta,  ed  èicbxaX|ia 
riehiedevano  a  loro  volta  che  il  fondo,  cui  il  negozio  giuridico  pro- 
gettato ai  riferiva,  si  trovasse  già  iscritto  al  nome  dell'alienante 
Mancando  la  iscrizione,  YtKvaxmk^  non  veniva  concesso,  perohè  i 
dati  di  fotte  e  di  diritto  su  cui  il  negozio  giuridico  si  fondava  non 
trovavano  riscontro  nei  libri  fondiari.  E  la  ragione  del  rifiuto  stava 
in  aòj  che  dovendo  in  .base  alla  apooarr*^  prendersi  nei  registri 
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Hum  prenoiaxioDe,  eon  questo  «flètto  proTrioorio  di  impedire  flao  ellm 
stípulftiioDe  definitÌTa  delPatto  ogni  nlterîore  fraudolenta  alîenasone 
o  dlepoeizione  del  fondo,  la  prenotazione  si  rendefa  impoaeiliile  ae 
il  nome  deir  alienante  non  flguraTa  nei  rogietri  come  inteitatano  del- 
r  immobile. 

Non  erede  però  il  L.  che  la  parteeipasioBe  deir  énorcOiMi  foeae 
una  condizione  ¿ine  çua  tum.  per  la  iralidità  del  contratto»  aieehe 
mancando  quella  non  potesse  Talidamènte  Ikrsi  Inogo  a  questo,  fi^ 
ammette  la  ▼alidità,  perchè,  quand'anche  il  supplemento  de^  edi- 
tori all^editto  di  Rufo  «fvoSoiv  Ac  odx  ô^eXoç  xò  tocoSxo»  s^riibia  a  eon- 
siderar  sicuro,  la'^  inutilités"  dell'atto  non  deve  qui  intenderai  enne 
'  nullità^  (p.  34).  La  disposisione  non  sTrebbe  aTuto  altro  falere  che 
quello  d^una  preiriri  rione  regolamentare,  interna,  da  cui  non  en  in- 
taccata la  sostansft  del  negozio  giurìdico  compiuto  tra  le  parti 

Ma  fino  a. qua!  ponto  ò  ciò  esatto?  Può  la  Talidità  ammettersi 
incondizionatamente  e  in  modo  assoluto?  II  dmistn  è  dettato  nel» 
r  editto  ia  confronto  dei  cn^taXXacxpaxoxpeifOi  e  dia  ywUpo^n,  ma  la  ne- 
cessità della  icpoosTT<^^  e  deir  WotaE>4is  deve  ritenersi  estesa  anche 
ai  casi  in  cui  T  alienazione  si  attuava  nella  forma  d^una  opyx*P«l^t 
probabilmente  si  applicava  altresk  alle  alienazioni  compiute  mediante 
bwxpoLtpaU  se  si  tien  conto  che  in  esse  la  banca  assume  una  ftusione 
notarìle  analoga  a  quella  dei  oovoOJLorfíiCROTpáfot.  Non  ginngeYa  però 
r  estensione  fino  alle  alienazioni  fotte  per  mezzo  di  x>P^TPe^P«>  Da 
quest*  ultima  circostanza  discende»  secondo  V  %^  la  logica  iOasione  che 
se  una  alienazione  in  forma  chirografica  dava  diritto  alle  parti  di  ot- 
tenere riscrizione  nei  registri  pur  non  essendo  stata  preceduta  dalFlxé- 
axaX|ia,  doTcsse  T  alienazione  in  forma  notarile  sortir  lo  stesso  effetto, 
anche  quando  la  norma  dell' editto  non  risultasse  ossenrata.  Che  ansi, 
non  solo  rèntoxaXiia  poteva  senza  alcun  pr^udizio  esser  mancato, 
ma  ad  ottenersi  la  xapdlkaic  non  era  poi  a  stretto  rigore  indispen- 
sabile, che  almeno  Fatto  stipulato  senza  previa  autorizzazione  dei 
ßißXioqpuXoxfi^  concordasse  conile  risultanze  dei  registri  fondiari.  Ciò 
appunto  si  desumerebbe  dal  pap.  Gtea.  44,  dove  sulla  base  di  un 
8if||ió<noc  jsnii^ax'.ai;u6ç  stipulato  avanti  airdpx«tov  si  domanda  e  si  ottiene 
la  Iscrizione  dell'oggetto  venduto  al  nome  dell* acquirente,  sebbene 
esso  non  risulti  intestato  al  venditore.  II  fotte  singolare  si  ripete- 
rebbe uel  pap.  Class.  PhiloL  2  e  (secondo  una  lieve  variante  di  let- 
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tan  proposta  dair  autore)  anche  in  BOU.  I,  243:  anche  qni  il  fondo 
di  cui  s*  è  fatta  la  Tendita  e  del  quale  si  chiede  la  intestazione  al 
compratore,  non  figurava  iscritto  al  nome  del  venditore:  donde  risul- 
terebbe ancora  che  Tatto  di  vendita  (e  non  si  tratta  di  x<(p^P«7«) 
non  sarebbe  stato  preparato  con  T  intervento  della  ßc^Xio^xi],  ma 
contrariamente  alle  disposizioni  delF  editto  sarebbesi  (latto  senza  la 
previa  autorizzazione  dei  ßißXto^uXaxtc. 

Con  queste  testimonianze,  in  verità,  si  perverrebbe  air  inatteso 
e  sorprendente  risultato  di  negare  sostanzialmente  i  principii  che 
reggono  T  istituto  della  npooayrsXl«  e  deirèiuoxocXf&a;  esse  scuoterei« 
bere  profondamente  quanto  sapevamo  intomo  ai  rapporti  strettissimi 
che  intercorrono  tra  T  ordinamento  dei  libri  fondiari  e  la  funzione 
notarile  e  pubblica  dei  ouvoXXaYiiatoYpdqpoi,  degli  d^opavóiiot  e  degli 
altri  officiali  deputati  alla  rogazione  degli  atti.  Tuttavia  io  non  credo 
che  a  tanto  si  debba  giungere. 

L^argomento  tratto  dalle  alienazioni  immobiliari  attuate  mediante 
Xttpö^paqpa  mirerebbe,  secondo  FA.,  a  provar  ciò:  che  se  un  trasferi- 
mento di  proprietà  era  possibile  per  mezzo  di  un  atto  privato,  cui  non 
prendono  parte  i  notai  o  gli  officiali  pubblici  e  al  quale  non  deve  quindi 
precedere  né  KpooarfywXioL  nò  TMotaXiia,  e  se  quindi  la  emissione  di 
quesVultimo  non  è  indispensabile  per  ottenersi  la  iscrizione  nella  , 

ßcßXiodigxY},  deve  potersi  ammettere  che  anche  pei  owaXXoex^otxoncpdfpoi 
e  pei  tivi)(iov8ç  vi  fosse  la  possibilità  di  rogare  senza  un  precedente 
ktdfftaX^  Tatto  traslativo  di  diritti  reali,  il  quale  doveva  aver  piena 
validità  ed  essere  idoneo  a  produrre  iscrizione  nei  diaotpéfiaTa.  Ma 
Targomento  ò,  in  sostanza,  più  contrario  che  favorevole  a  questa  tesi  : 
nella  peggiore  delle  ipotesi  sarebbe  indifferente  alla  questione  e  non 
gioverebbe  alla  soluzione  sua. 

È  ben  distinto  infatti  il  quesito,  se  la  forma  del  x^^P^P^^ov  sia 
per  sé  valida  a  trasferire  diritti  immobiliari  e  sufficiente  per  formar 
la  base  d^una  icopdjkoi;,  dalTaltrà  f>s,  data  la  suaidoneità  a  produrre 
Tiscrizione  fondiaria,  sia  per  ciò  solo  ammissibile  che  anche  i 
oovaXXaYiiatoYpdqpot  e  i  (ivi|}iovtç  potessero  far  senza  deìV  htUrtaXiiot,. 
Perocché  se  una  norma  espressa  non  vietava  di  costituire  diritti 
sugHmmobili  servendosi  della  forma  del  x^tp^pA^ov,  a  tutelar  tuttavia 
il  commercio  ed  a  salvare  i  contraenti  dai  perìcoli  della  mala  fede, 
erano,  apprestate  le  forme  più  perfette  delTistromento  notarile  e  le 
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discipline  più  rigorose  che  lo  aocompagnavano  mediante  rintervento 
diretto  dei  rappre^entaoti  la  PepXioM^icii  nella  compilazione  delPatto. 
E  queste  disposizioni,  preordinate  ad  nn  fine  generale  e  dMnteresse 
pubblico,  non  dovevano  potersi  violare.  Se  il  x'^pórp^SP^v  fosse  idoneo 
al  trasferimento  dei  diritti  immobiliari,  se  cioè  Patto  pienamente  pri- 
vato, seguito  senza  la  preventiva  autorizsaxione  dei  ßtßXio^uXaxsc,  fosse 
nei  rapporti  tra  i  privati  valido,  noi  non  sappiamo,  ma  ò  verisimile. 
Sorge  però  dubbio  se,  pur  essendo  valido  tra  il  trasferente  e  Tacqui- 
rente,  esso  fosse  idoneo  per  riscrizione  del  diritto  nei  diaoxpcbpLaxa,  non 
essendo  inconcepibile  una  efficacia  limitata  dell' alienazione  chiro- 
grafica. 

E,  invero,  a  pensar  ciò  potrebbe  indurre  un  singolare  papiro  di 
Qiessen  (P.  Oiess.  Inv.  n.  19),  di  cui  Ffiger  ha  testé  pubblicato  in 
riassunto  il  contenuto  {Arch,  f.  Papf*  V,  p.  132),  riservandosi  di 
tornarvi  su  altrove.  In  esso  ai  parla  di  ana  persona  che  mediante 
xstpóypacpov  ìOióYpa9ov  ha  acquistato  alcuni  fondi,  ma  ha  frattanto 
saputo  che  gli  stessi  sono  stati  dal  venditore  con  altro  x<^P^P>70v 
alienati  ad  un  terzo  (Petosiris),  il  quale  ha  già  presentato  alla  ßipXio- 
O^iQXT}  il  suo  atto  d*acquisto  per  ottenerne  la  iscrizione  (dfcicorpatqpso^ctt), 
proponendosi  di  rivenderli  a  sua  volta:  ed  ora  il  primo  domanda  che 
sia  trattenuta  la  vendita  sin  quando  la  questione  non  sarà  stata 
decisa.  Donde  questo  pare  si  possa  congetturare:  che  o  Tiscrizione 
chiesta  da  Petosiris  era  già  stata  eseguita  ed  eventualmente  essa 
poteva  venir  annullata  in  seguito  ^1  riconoscimento  della  priorità 
deiraltra  veudita  e  della  mala  fede  del  venditore*  o  laicapci^otc  non 
aveva  avuto  ancor  luogo,  e  la  decisione  del  magistrato  eventualmente 
favorevole  al  primo  acquirente  avrebbe  potato  impedirla,  rendendo 
così  impossibile  o  invalida  la  nuova  vendita  progettata  da  Petosiris. 
Nell'una  e  nelPaltra  ipotesi,  e  altresì  in  quella  d'una  decisione  sfavo- 
revole al  primo  acquirente,  Tincertezza  attuale  del  rapporto  e  il  peri- 
colo cui  ambedue  i  compratori  successivi  dovevan  vedere  esposto  il 
loro  acquisto,  discendeva  appunto  dalTaver  essi  seguito  la  forma  pri 
vata  senza  le  cautele,  che  attraverso  la  «pooaYT«^«  «  rWot«X|i«  of 
friva  la  vendita  sinallagmatognifica. 

In  mancanza  del  testo  integrale  del  doeomento,  non  ton  possi- 
bili che  congettare  e  sapposizioni.^  B  tra  queste  ò  pur  qaalla  che  ìt 
XMfdTpa<pov  di  Petosiris  sia  stato  riconoscioto  idoneo  per  operar  risen* 
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zìone  in  sao  favore.  Ma  quel  che  sembra  lecito  arguirne  ò  che  non 
paò  trattarài  di  ana  iscrizione  perfetta,  con  efficacia  assoluta.  Una 
contesa  è  in&tti  annunciata  tra  i  due  successivi  compratori  :  dei 
quali  il  secondo  (Petosiris),  se  pur  ha  iscrìtto  il  suo  acquisto,  non  ha 
evidentemente  un  diritto  perfetto  e  inoppugnabile  (quale  dovrebbe 
scaturire  da  una  iscrizione  regolare),  perchè  il  primo,  che  non  ha 
iscritto  l'acquisto  proprio,  si  propone  di  ottenerne  Tannullamento  :  e 
la  speranza  di  vittoria  dev^essere  fondata,  scegli  si  fa  a  domandare 
ohe  sia  impedita  ogni  ulteriore  alienazione.  Si  avrebbe  dunque,  in 
ipotasif  ana  iscrizione  meno  efficace,  annullabile  con  la  prova  della 
esistenza  d'una  alienazione  precedente:  ciò  che  non  doveva  poter 
accadere  nelle  iscrizioni  perfette,  eseguite  in  base  a  regolare  àiciora^X^a, 
dappoích¿  qui  né  FiiciataXiia  si  sarebbe  ema<iso  quando  il  fondo  non 
fosse  risultato  di  libera  spettanza  del  disponente,  né  la  invocazione 
della  buona  fede  avrebbe  comunque  giovato  a  chi  avesse  acquistato 
in  difformità  delle  risultanze  dei  libri  fondiari  o  in  contraddizione  dei 
termini  deirèicioxaX|ia. 

In  ogni  caso  poi,  quand'anche  si  dovesse  ritcLere  che  il  xeip^p^Tov 
bastasse  per  autorizzare  i  pi^Xio^Aaxtc  ad  eseguire  una  regolare  iscri- 
zione, non  mi  sembra  lecito,  ripeto,  arguire  da  ciò  che,  se  racquieto 
Caeevasi  per  mezzo  dei  auvGtXXorftiaxoYpdqpoi  o  dei  pivi^iiovt^  potessero 
questi  Atre  astrazione  dairèicbxoXpa,  sènza  incorrere  nella  nullità 
dell'atto. 

Molto  maggior  peso  avrebbe  largomento  desunto  dai  pap.Gen.  44, 
Class.  Philol.  2  e  BGU.  I,  243,  perocché  è  assai  arduo  compito  porre 
d^aceordo  quei  principii  coi  dati  offerti  da  questi  documenti.  Sta  in 
fiitto  che  qui  abbiamo  una  richiesta  di  icoipdfkoic,  mentre  Talienante 
non  figura  iscritto  sui  diaoipúfiaxa.  E  poichò  Talienazione  non  è  avve- 
nuta in  forma  ehirog^fica,  ma  in  una  di  quelle  altre  forme  che,  se- 
condo Teditto  di  Rufo  e  l'analogica  estensione  delle  prescrizioni  dì 
esso,  esigevano  Ut  previa  domanda  delle  parti  e  Tautorizzazione  della 
9(pXto^i)xi],  è  evidente  che  qui  nò  itpooarfx^Xia  nò  iicioxaX|La  hanno  pre- 
eeduto,  chò  altrimenti  Tacquirente  avrebbe  avuto  notizia  della  man* 
cata  intestazione  deiralienante,  mentre  d'altro  canto  i  tfJfXwpòXaitMc, 
se  richiesti,  non  avrebbero  potuto  per  ciò  appunto  concedere  Tanto- 
rizzasione  a  stipulare.  Siamo  adunque  di  fronte  a  casi  che,  per  quanto 
•normali,  attesterebbero  della  possibilità  di  compiere  alienazioni  (non 
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ehirognfleke)  pur  sensa  rantoritxtsione  dai  MXwfàkmêç  e  provereb- 
baro  ehe  ftlieoasioiie  rimane,  eìò  non  ostante,  Talida. 

Dell'anormalità  Fa.  tenta  nna  spiegatìone  (p.  52  sgg.X  ponendo 
il  fatto  della  mancata  intestazione  dell'alienante  in  rapporto  eon  nna 
singolarissima  dansola,  della  quale  non  si  ha  esempio  ehe  nei  tre 
pap.  predetti  e  in  nn  qnarto  delia  eoilesione  di  Amburgo  (eomuni- 
eatogii  dal  Mejer,  p.  56  n.  2),  dove  si  ripete  daccapo  la  richiesta 
dMserisìoiie  senxa  che  T  alienante  figuri  a  sua  Tolta  intestato.  Con 
quella  clausola  il  richiedente  dichiara  che,  se  per  STTcntura  risulti 
esaere  altri  sta!  7  iscritto,  prima  di  lui,  come  domino  o  creditore  Ipo- 
tecario del  fo;  lo,  non  debba  la  domandata  attuale  nrnpaHoic  costituire 
ostacolo  aircTentnale  diritto  del  terzo:  Geo.  44  e  Class.  Philol.  3: 
ti  òè  5pa[>«ci|  Hépqp  i6poof|icox  4  K]poxaTtoxi)fiivov  òià  xoO  futXiofoXaxtioOj 
[p.%  hmo^m  l|t]c¿8cov  ex]  x^ote  x^c  mpctHoBuç;  BGU.  1,243:  ti  ò^  ^ovtb)  tlyai 
«úpcov  t[ò3  icpoiunsox^(M^'^)  4  «pe««pgxtì(|itvov)  dtd  xo3  fifX(to^XmtMioo)  fcpò 
Ti|C  nmçxHoÊtùÇ  «cl  |iì|  ioto^ot  ¿iixöStov .  ex  x[1)o3dt  xfjç  xspa^áostKV  Ciò 
significa,  osserva  il  L ,  che  lo  scopo  della  clausola  ¿  di  rendere  pos- 
sibile la  attpdSeotc  nonostante  il  difetto  d^ntestazione  deiralienante. 

Senonchè  la  cosa  non  è  punto  chiara.  Più  precisamente  doTrebbe 
pensarsi  che  con  tale  dichiarazione  Facquirente  tenda  a  far  sì  che,  se 
il  suo  autore  non  figura  iscritto  perchó  eventuali  passtggi  anteriori 
non  sono  stati  registrati  nei  Qcooxpóiiaxay  la  iscrizione  ora  domandata 
non  sia  d'ostacolo  a  iar  prender  nota  di  quei  passaggi;  e  Tinterease 
suo  starebbe  in  ciò,  che  in  tal  guisa  verrebbero  colmate  le  lacune  e 
in  conseguenza  la  intestazione  propria  ne  rimarrebbe  regolarizzata  e 
convalidata.  Ma  i  diritti  cui  il  dichiarante  allude  sono  precisamente 
già  iscritti,  peroccbò  della  loro  esistenza  si  prevede  che  possa  risul- 
tare appunto  da  la  pipXioS^m]  (tt  de  ^poveéi]...  Oi¿  xot>  ßi^toqpoXaxcioo)!  Nò 
si  comprende  poi  perchó,  per  raggiungere  Fintento  di  Toler  cioè  resa 
po&sibile  1«  iscrizione  del  proprio  acquisto  nonostante  il  difetto  d'iute- 
stazione  delPalienante,  il  richiedente  si  esprima  in  guisa  da  accen- 
tuare rinteresse  altrui,  quasi  ch'egli  voglia  tutelati  e  salvati  i  diritti 
degli  altri.  Quanto  meno,  ¿  strana  la  formulazione  come  d*una  riserva 
a  favor  di  terzi  C  dalFattuale  mtçAHxKç  non  dover  venire  ostacolo  ai  già 
iscritti  '),  i  quali,  essendo  stati  regolarmente  intestati  nei  tmnçé^axa^ 
non  avevano  davvero  bisogno,  per  la  validità  della  loro  iscrizione;  del 
consenso  o  della  concessione  del  nuovo  aequirentel 
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Piatlo0to  TOTrebbe  fktto  di  pennre  ehe,  là  dove  s'aeeeima  alla 
ereataalità  di  diritta  preeoetitoiti  («pò  x^  lupaMoMs)  &  fo^or  d*altri 
e  rieultanti  dcA  wS  ßcpsuo^eXaxttoo,  ítí  non  di  dintti  regolarmente  iscritti 
si  TO^ia  parlare,  ma  di  prenotamenti  non  segoìti  dalla  definitiva 
iserizioDe.  In  altri  termini,  precedenti  acquirenti  dalFattnale  intesta- 
tario del  fondo  e  danti  causa  di  colui  che  ora  aliena  senza  essere 
iscritto,  aTrel>bero  presentato  al  loro  tempo  la  wpoooefféklxy  dando  così 
luogo  ad  nn  prenotamento  in  fkTor  proprio,  ma  alendo  poi  omesso 
rteorpoip^»  ^  prenotasiòne  non  sarebbesi  trasformata  in  iscrixione 
deflaiUTa.  Pin  partîcolanneiite  ralienante  (Il  quale  areva  a  sua  volta 
rìccTuto  da  quello  cbe  tuttora  figura  intestato  come  proprietario  o 
creditore  ipotecario),  pur  non  avendo  curato  la  iscrixione  del  proprio 
acquisto,  apparirebbe  comunque  siccome  STcnte  diritto  al  fondo  per 
eflbtto  d*un  prenotamento;  ed  a  salvar  questa  provvisoria  iscrixione 
tenderebbe  la  clausola  in  parola 

Ma  una  tal  congettura  è  inammissibile.  Il  prenotamento,  fuor 
deU^efTetto  di  impedire  le  fraudolente  disposizioni  nel  tempo  che  corre 
tra  la  KftMVffêXUi  o  TèfaaràXpai  e  la  stipulazione  del  contratto,  non 
poteva  averne  altro;  mm  poteva,  in  particolar  modo,  dar  luogo  ad 
un  diritto  perfetto  qual*è  quello  che  evidentemente  ha  in  vista 
il  dichiarante»  quando  suppone  che  alcuno  sia  proprietario  del  fondò 
<ic¿p(ov  shNsX  ed  autoriisare  i  >cpXioyéXopiK  e  considerarlo  tale. 

La  ehuuola  è  davvero  enigmatical  A  ben  riflettere»  ci  aspetto» 
rémmo  in  verità  una  dichiarazione  perfettamente  opposta:  non  doTsr 
eioè  il  fello  che  sia  iscritto  altri  diverso  dall'  alienante  costituire 
oslaei^  atta  richiesta  mpdtsoic.  Ma  né  a  questa  interpretazione  si 
presta  la  frase  |il)  iataegA  itmôCcev  i»  t^oCc  xf|c  iwpaMoMs;  n^  ^  con- 
getturabile ehe  per  semplice  Tolontà  delle  parti  si  ritenessero  i 
ßtpXto^AXflRcsc  autorizzati  a  derogare  alla  norma  d>rdine  pubblico,  che 
richiedeva  la  precedente  intestazione  dell^alienante  B  si  sarebbe  ten- 
tati, per  sperimentare  altra  via  di  soluzione,  a  non  ravvisare  alcun 
nesso  tra  la  clausola  in  parola  e  il  fette  della  non  intestazione 
deiralienante.  Al  che  potrebbe  esser  d' appiglio  la  specie  offerta  in 
Tebt  II,  318;  nel  quale  la  dansola  ai  ripete  identica  (ti  U  sp[dvttav 
kiiçi]^  icpooiit[«o>oai  4  icpoat[«|T[soxiHiAvai]  dt[à]  xoö  pcp>io[qpoX]axsíoa  |iì| 
ioeo[»«a]  l|ucó8([o>  te  [xitoSs  'riK]  ff[eip]aMa««K),  ma  non  fe  difetto  in- 
vece la  iscrizione  degli  autori  ü«a  dqnna  è  creditrice  ipotecaria  di 
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due  proprietari  in  TÎrtà  di  due  matai  contratti  con  ófioXojfÌKt  innanzi  al 
Ypoçelov;  nella  ooatitaxione  del  debito  era  stato  fatto  dÌTÌeto  ai  delM- 
tori  di  alienare  o  dMpotecare  ulterionnente  i  fondi  eostiUienti  la 
garanzia.  Ora  la  donna  nel  chiedere  riacrizione  del  sao  diritto  sai 
libri  fondiari,  qnattro  anni  dope  la  coetitoiioiie  dei  mutai,  inserisce 
nella  domanda  quella  risenra.  Perchè  mai,  se  i  debitori  erano  già 
iscritti  come  proprietari?  Anche  qui  1  L.  ricorre  alla  stessa  spìQgm- 
zione.  Poiché  la  iscrizione  vien  chiesta  quattro  anni  più  tardi  ed  è 
possibile  che,  nonostante  il  divieto  d^alienazione  (ansi  precisamente 
perchó  non  era  stato  trascritto,  sicchò  non  arrebbe  aeqaistato  effi- 
cacia reale),  i  proprietari  debitori  abbiano  nel  frattempo  venduto  o 
costituito  diritti  reali  a  favor  d^altri,  la  creditrice  vuole  con  la  nota 
riserva  rendersi  possibile  la  mpiHotc  del  proprio  diritto. 

Come  ciò  potesse  praticamente  avvenire  è  difficile  immaginare  : 
né  del  resto  il  L.,  che  siflàtta  congettura  avanza  in  via  del  tatto 
ipotetica,  si  naaoonde  la  difficoltà  d'una  logica  spiegazione.  Perocché 
qui  non  è  pensabile  una  intenzione  diretta  ad  agevolare  la  iscrizione 
propria  con  la  iscrizioae  di  eventuali  passaggi  intermedi.  La  situa- 
zione nei  liaaxçApax%  era  quattro  anni  innanzi  perfettamente  rogolaro 
per  assicuraro  la  iscrizione  deir ipoteca:  le  eventuali  alienazi(mi 
successive  hanno,  col  distruggero  quella  rispondenza  tra  11  Maxpmpm. 
e  i  mutui,  fitto  cadere  la  possibilità  della  %otpd,HxKç  tardivamente 
domandata 

Purtuttavia,  il  nesso  é  visilnle  tra  la  clausola  e  la  non  intesta- 
zione del  debitore,  qui  soltanto  supposta  dalla  richiedente  la  icapd- 
^oi(.  Ora  questo  nesso,  se  deve  esso  fornir  come  sembra  la  chiave 
dell*  enigma,  si  presta  ad  una  ulteriore  spiegazione  pia  plansibile. 

Convien  premettere  -  ed  è  osservazione  non  sempre  tenuta  pre- 
sente e  valutata  quanto  meriterebbe  -  che  quando  si  Inttta  dì  rico* 
struir  dottrine  e  teorie  sulla  base  di  negozi  giuridici  o  in  genere  di 
atti  compiuti  dai  privati,  é  prudente  anzi  doveroso  non  dimenticare 
che,  se  i  privati  in  via  ge'nerale  per  compiere  atti  validi  avran  core 
di  rispettare  ed  applicare  le  norme  di  diritto,  talvolta  queste  possono 
essere  state  violate  o  disapplicate  sia  per  ignoranza  sia  per  deliberato 
proposito  di  eludere  la  legge.  Non  si  poò  ogni  singolo  negozio  poftto 
in  atto  considerere  a  priori  siccome  compiuto  sotto  la  rigorosa  osser- 
vanza delle  disposizioni  positive  di  diritto,  e  valutare  alla 
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stregua  d^an  testo  di  legge.  Sarebbe  eeeeeeiTO  aprioristicamente  diffi- 
dare di  ogni  documento  solo  in  quanto  compiuto  dai  privati;  ma  ai- 
Terrore  o  all^ignoranza  dei  privati,  che  si  servono  delle  forme  e  delle 
regole  apprestate  dal  diritto  positivo,  devesi  pur  fare  una  giusta 
parte.  Se  il  complesso  degli  esemplari  pratici  di  un  determinato  ne- 
gosio  mostra  costantemente  ^egu'lta  uoa  norma,  che  solo  in  qualche 
caso  eecesionale  non  apparisce  osâervata,  piii  che  il  sospetto  di  una 
eventuale  norma  contraria  o  derogatoria  deve  aver  peso  il  dubbio,  se 
qnai  essi  eeeeiionali  non  costituiscano  irregolarità  compiute  dalle 
parti. 

Ora  una  irregolarità  fti  evidentemente  commessa,  nei  primi  pap. 
cit,  dagH  acquirenti  ehe  o  non  chiesero  Y  ¿itiotaXiia  o  chiestolo  ed 
ottenutolo  non  si  attennero  alle  risultanze  dei  diaorpébfiaxa  e  stipn- 
laron  la  compravendita  sebbene  il  venditore  non  vi  figurasse  iscritto; 
né  in  meno  grave  irregolari^  incorse  la  creditrice  di  Tebt.  IT,  318, 
lasciando  trascorrere  ben  quattro  anni  senza  curare  la  iscrisione  deBa 
sua  ipoteca  e,  quel  che  più  monta,  la  tr  scrizione  dei  divieto  con- 
venzionale di  alienazione  Leaver  così  operato  gF interessati,  doveva 
esperii  al  pericolo  di  non  poter  ottenere  la  iscrizione,  sia  perchè  non 
fosse  ancora  avvenuta  la  trascrizione  del  fondo  dal  preeedoite  inte- 
statario air  attuale  alienante,  sia  perchè  comunque  un  terzo  estraneo 
avesse  potuto  ottenere  precedentemente  iscrizione  a  favor  proprio  sia 
come  proprietario  sia  come  creditore  ipotecario  (¿xépoç  può  intendenti 
tanto  r  autore  deir  alienante,  quanto  un  terzo  estraneo  divenuto  acqui- 
rente e  intestatario  del  fondo)  I  richiedenti  sanno  adunque,  poiché 
hanno  coscienza  della  irregolarità  incorsa,  che  alla  domandata  naca- 
êMOîç  possono  ostare  difficoltà  derivanti  o  dalla  non  iscrizione  del* 
r alienante  in  se  stessa  considerata  o  dair avvenuta  iscrizione  a  fìivor 
di  tersi.  Pur  tuttavia  la  chiedono,  ma,  com^  è  ragionevole,  dichiarando 
ehe  la  domanda  è  latto  salvi  i  diritti  dei  tersi. 

La  conseguenza  di  ciò  è  adunque  se  non  la  nullità  delFatto 
compiuto  senza  V  èxtotoXiia,  una  minor  sua  validità  derivante  appunto 
dalla  inosservanza  di  quella  regola,  che  prescriveva  la  necessità  di 
richiedere  T  autorizzazione  dei  S^Xio^ôXaxsç  e  di   attenersi  ad  essa. 

A  questo  punto,  e  sopratutto  in  relazione  al  cit.  pap.  Tebt.  II, 
318,  sorge  ed  è  brevemente  trattoto  deliba  una  interessantissima  in- 
Psiche  in  alcune  spoearr^^úu  l'istante  afferma  che  il  fondo 
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è  libero  di  girami  e  sopimtutto  dì  ipoteche,  Fa.  et  domanda  ae 
FeTentuale  eaistenxa  di  ipoteche  era  di  oetaoolo  ali^emlanoiie  del- 
ristataOiiOL  B  se  d*  ostacolo,  ai  è  dunque  di  ftmite  ad  un  divieto 
legale  d*  alienazione  dei  fondi  già  ipotecati?  E  ancora:  in  quale  rap- 
porto sarebbe  questo  dinoto  con  quello  convenaionale,  che  in  molti 
papiri  si  vede  stipulato  tra  debitore  e  creditore  ipotecario  e  in  virtù 
del  quale* ò  tolta  al  debitore  la  facoltà  non  aoltanto  di  vendere,  ma 
comunque  di  disporre  della  cosa  gravata  e  persino  di  aaaoggettarla 
ulteriormente  ad  ipoteca?  L^  argomento  ò  appena  sfiorato  dal  L  ;  ma 
per  r  importanza  ch^esso  ha,  anche  in  rapporto  al  diritto  romano  e 
al  celebre  testo  di  Marciano  7  S  S  D.  20.  5,  prefisriaco  parlarne  al- 
trove e  rinvio  perciò  al  mio  scritto  'Il  divieto  d'alienazione  dei 
pegno  nel  diritto  greco  e  romano",  ove  la  questione  è  trattatn  ex 
professo. 


3.  *  Allo  studio  della  naçdiHaiç  e  de'  suoi  presupposti  di 
e  di  fatto  son  dedicate  le  ricerche  ulteriori  delPa.  Il  quale  a  ragione 
afferma  che  icapd9«aic  è  il  termine  tecnico  per  designare  la  *  iscri- 
zione '  o  ^  intavolaziene  "  e  nega  eh**  essa  significhi  semplicemente  il 
*  deposito  della  ¿icorpaqpi^  \  come  sostiene  il  Preisigke  P.  Str.  I,  p.  123. 
Suo  presupposto  fondamentale  è  rdiEOfpsqp^,  di  cui  una  copia  (o  re- 
datta dal  dichiarante  stesso  o  preparata  dalla  ßt^to^'^sn}  èx^vq/aun) 
veniva  restituita  al  richiedente,  che  doveva  però  unire  in  copia  ñ 
documento  comprovante  racquieto.  Ora  rdbcorpoqp^  che  per  solito 
veniva  presentata  dall' acquirente,  poiché  in  favor  auo  sarebbe  avve- 
nuta la  waçdHatç^  in  qualche  caso  poteva  esser  fotta  dal  notaio  sti- 
pulante (BGV.  IV,  1072  col.  I;  Oiy.  Il,  274),  in  quanto  questi  ne 
abbia  ricevuto  mandato  dalF acquirente,  e  poteva  esserlo  anche  dal- 
l'alienante  stesso  (un  tal  caso  si  riscontra  in  P.  B.  R.  n.  152^. 

Ma,  se  richiesta  V  iscrizione  dair acquirente,  aveva  queati  bisogno 
del  consenso  delF  alienante,  e  lo  esigevano  i  pipXio9áXaxt€  per  operar  la 
icapdòfoicf  II  L.  ricorda  a  questo  proposito  alcuni  documenti,  che  par- 
rebbero richiedere  quel  eonaenso  (Mànr^mç):  così  Lipa.  3  col.  Il;  8; 
Lond.  Ili«  942,  p.  1 19;  945,  p.  120  dove  il  conaenao  apparisce  dato 
nella  ateasa  Aicorp«f4;  e  Oxj.  Ili,  506;  Lond.  HI,  1179  4.  p.  HO  e 
fors* anche  BOU.  I,  210;  II,  446;  Lond  II,  334,  p  211,  dove  eaao  ri- 
sulta dato  nello  stesso  negozio  giuridico  di  coatitnaione  del  diriHa 
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immobiliare.  Lo  stesso  risulterebbe  per  Is  pvwnxpaf^  nei  xorcaXoxio|io( 
sulla  base. di  Oxy.  II,  273;  373;  Str.  52.  Mala  Talntasione  della  clau- 
sola in  questi  atti  eontenuta  può  dar  luogo  a  conclusioni  perfetta- 
mente opposte.  Poiché  qui  si  dice  che  V  acquirente  ha  facoltà  di 
operaie  la  iscrizione  del  diritto  in  suo  nome  sens'*  uopo  della  coopé- 
razione  deir  alienante  (i&i)  icpoodtv^^tCo^  t1}c  n«pOT>ou(c  fLtfié  ouvemTpo^^c), 
è  possibile  non  già  soltanto  che  con  ciò  siasi  nel  caso  singolo  voluto 
dalle  parti  derogare  ad  una  norma  che  quel  consenso  richiedesse, 
ma  viceversa  altresì  che  con  quella  clausola  siasi  semplicemente 
ripetuta,  per  una  cautela  superflua  e  pur  tanto  frequente  nello  stile 
notarile,  una  norma  contraria,  per  la  quale  di  consenso  non  v>ra 
d^uopo. 

Finalmente  in  qualche  caso  la  icopálkotc  risulta  fìttta,  sensa 
ixoYptt94  «del  privato,  su  richiesta  dell'autorità.  Gli  esempi  fomiti  dai 
documenti  tenderebbero  a  provare  però  che,  quando  ciò  si  verifica, 
egli  è  sempre  per  scopi  di  garanzia  o  di  esecuzione  forzata.  Un  caso 
pare  fornisca  Oxy.  IV!,  712,  ove  si  tratta  di  esecuzione  forzata  pro- 
mossa dal  Kpdxxmç  Styixfi^v  su  alcuni  fondi  che  dovevansi  sottoporre 
a  sequestro  e,  mediante  Fannotamento  nei  libri  fondiari,  esser  soi» 
tratti  ad  ulteriori  disposizioni  da  partedel  debitore;  un  altro  è  dato 
da  BQO.  Ili,  832  in  cui  T esecuzione  forzata  avviene  in  virtù  di  ipo- 
teca convenzionale;  un  terzo  ò  oñerto  dalle  iscrizioni  che  nei  9ttt» 
ctpóiucT«  si  prendono  della  iipa>tQi;pai^ta,  cioè  del  diritto  privilegiato 
spettante  al  fisco  sul  patrimonio  del  debitore,  assicurato  da  un  diritto 
di  sequestro  e  di  pegno  (For.  2,  col.  Vili,  ?). 

Ma,  sia  richiedente  il  privato  sia  T  autorità  pubblica,  la  icopdJkoic 
deve  sempre  essere  provocata  da  unaspeciale  domanda,  cioè  a  dire  Tdico- 
YP«qrt  o  comunque  la  richiesta  dell' autorità;  né  iscrizioni  nò  variazioni 
si  fanno  d^  ufficio  dai  ßißX.i09uX«xtc,  sicché  possa  in  certo  modo  supporsi 
che,  informatasi  la  ßißXio^xv]  con  mezzi  suoi  propri  dei  trasferimenti, 
servissero  le  dicoypaqpal  come  di  controllo  alle  operazioni.  Una  serie 
d'argomenti  è  qui  addotta  dalFa.  in  prova  di  ciò,  prima  d'ogni  altra 
la  considerazione  che  le  frequenti  revisiohi  generali  non  si  spieghe- 
rebbero in  un  sistema  in  cui  le  iscrizioni  si  fossero  fotte  d'ufficio, 
laentre  si  spiegano  in  un  sistema  ove  hanno  per  base  eselusiva  le 
diehiaraaioni  delle  parti.  Al  che  devesi  aggiungere  che  nelle  npoc- 
«rr«^^  Palienaiite  si   richiama  oostantemente  ad  una  sua  prece- 
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denta  óaarrfw^;  ehe  in  molti  docnmenti  si  esprime  con  tutu  chU- 
rezu  CMl  stretto  il  nesao  di  csusslitk  tr»  1'  inoTpatñ  o  1»  ««ptt»«««. 
ds  porre  nettomente  in  evidensa  che  della  n*?iiï«oii  è  csusa  preci- 
samente r  àKtnff^  e  vieetersa  acopo  della  ivo^px-rñ  la  nop«*»«»« 
(cfr.  Oij  !V,  713;  Lips.  »);  e  da  ultimo  non  è  da  trascurare  la  locn- 
uone  frequento  Axtrffdifabfu.  Bti  WliocuWxatv,  in  cui,  come  acuta- 
mente noU  l'a,  r  imrfpáiffíUi.  ha  un  significato  pregnante,  in  quanto 
designa  non  già  il  semplice  'dichiarare  permeilo  dei  pipiuxpúl««« ', 
ma  piuttosto  r  •  iscrirere,  con  la  dieliiaraaione  prosenUta,  mediante 
i  ßi^uKpdXtnuc '- 

Altro  presupposto  della  napa*.»«  era  il  pagamento  della  tassa 
sul  trasferimento  (i^Xo;  t{w%ì.loo).  Esso  doTcra  precedere  non  solo 
la  ii«p(i»«<r-ç.  ma  anche  1'  iIjk)TP«=PÌ.  Varchi  quando  quests  ai  presen- 
tara alla  ¡»?)iii>»ilxi¡  Yiy^utuMn  dovcTft  essere  gih  soddisfistto  (cfr. 
Weiss,  Arch  f.  Papf.  IV.  p.  345,  n  I).  E  deireseguiU  solutìo  forse 
i  Mlio?iil«««î  STeTsn  noütia  dall'  àviyfxifiì  cioè  dai  rapporti  dei  notai 
e  delle  banche.  Ora  poiché  la  7tap<í*»<"í  non  poteTS  eseguirsi  se  non 
era  atTcnulo  il  pagamento  dell'  tpcOxltov,  è  inesatto  considerar  questo 
come  tassa  della  iscriiione,  Unto  più  che  l'i-ptu«!«"  apparisce  pa- 
gato non  solo  indipendentemente  da  quella,  ma  altresì  in  casi  in  ed 
riscriiione  non  potsTS  né  doTeva  farsi.  Ciò  induce  l' a.  a  supporre  che 
un'altra  speciale  tassa  fosse  impoaU  per  l'operasione  dell' iscriaione, 
alla  stessa  guisa    che  per  la  p.txt^rf^fii  si  pagava  il  tUoì  x««!»- 

4,  _  Il  prohlema  capiUle  ohe,  dopo  questo  esame  particolar^- 
■risto  «lei  singoli  elementi  dei  8uwTp<ú|i«Ta,  si  presenta  e  reclama  una 
elulione  è  quello  della  natura  giuridica  e  della  flnaliU  propria  dei 
libri  fondiari  II  quale  si  risoWe  a  sua  toIU  nell'altro,  se  l'introdu- 
■ione  dei  B««(x*|i«™,  STTennU  nel  primo  secolo  della  dominaiione 
romana,  abbia  soppresso  l'antico  «atasto  tolemaico. 

Ohe  la  iipÌKi«i«1  iT»^<"«*  3'»  8°'"'*  "«'  P""»  "**="'"  "'  «I«»'»'"« 
s  dal  eilentio  che  serbano  i  papiri  del  periodo  tolemaico  intomo 
Mi  e!wa  e  ai  relati*i  Bt«oip<i|i»™  e  dalle  testimoniarne  che  ne  son 
date  sppniito  a  meth  del  secolo  primo.  Neil' a.  61  par  ch'essa  aia 
aorta  nel  Favnm  secondo  quanto  afferma  il  Preisiglce,  ma  è  da  ere 
dor^  come  noU  l'a.,  che  il  suo  apparire  rimonti  già  al U  prima  meti 


RBCBN8I0NI  273 


del  secolo,  se  si  pon  mente  che  già  nell'a.  63  si  vede  disposta  una 
prima  revisione  generale  (p.  13).  E  nei  diaerpcütiaxa,  come  s'ò  già  detto, 
non  veniva  iscrìtta  se  non  la  proprietà  privata  (yi)  idioTixi^),  mentre 
speciali  libri  a  parte  s'ebbero  per  la  terra  catecica  (x?.f)poi  xatoixixoC), 
cioè  i  xatoXoxtaiioí  ordinati  forse  anch'essi  sulla  base  dei  fogli  per- 
sonali e  governati  da  un'autorità  centrale  in  Alessandria  (p.  19). 

L^opinione  più  diffusa  tra  i  papirologi  è  che  i  8iaotpob|jaTa  adem- 
piessero alla  duplice  funzione,  di  tutelare  da  un  canto  Tinteresse  dei 
privati  provvedendo  mediante  la  pubblicità  dei  possessi  alla  sicu- 
rezza e  alla  lealtà  dei  commerci,  di  fornire  dall'altro  alPamministra- 
zione  finanziaria  la  base  per  P  accertamento  e  la  riscossione  delle  im- 
poste fondiarie.  Che  con  la  prima  funzione  andasse  congiunta  quella 
della  conservazione  degli  atti  e  documenti  jpri vati  concementi  la  pro- 
prietìi  immobiliare,  è  di  per  so  ovvio;  tuttavia  non  si  deve  a  questa 
funzione  attribuire  la  prevalenza,  sì  da  ravvisar  nella  ßißXiodi^xi^  un 
ufficio  destinato  al  deposito  degli  atti  (cfr.  Presigke,  P.  Str.  I,  p.  125), 
in  quanto  il  deposito  non  era  scopo  a  se  stesso,  ma  soltanto  mezzo 
pel  raggiungimento  del  fine  più  ampio,  T accertamento  della  condi- 
zione giuridica  dei  fondi. 

Ora,  quanto  alla  seconda  funzione  d'interesse  eminentemente  pub- 
blico e  fiscale,  dubbi  non  infondati  sorgono  s' essa  fosse  davvero  tra 
gli  scopi  cui  i  diaarpcófiora  tendevano.  Sta  in  fatto  che  in  tutte  le  àno- 
Yp«sp>t,  sulle  quali  i  Oíaaipcóiiax«  vengono  compilati,  manca  sempre  la 
indicazione  dell' orientazione  del  fondo  e  dei  confinanti,  quella  del 
valore,  delPammontare  delF  imposta  e  pei  fondi  urbani  la.  misura,  pei 
fondi  rustici  la  specie  di  coltura  (p.  10).  Se  ciò  dipenda  dal  mero 
caso  ovvero  dal  fatto  che  i  8iaoxpd>(iaxa  sono  formati  in  base  alle  uno- 
ypoL^^  Ta  non  vuol  decidere  (p.  25).  Ma  questa  circostanza,  con- 
giunta all'altra  della  coesistenza,  nei  primi  tre  secoli  delF impero, 
dei  libri  fondiari  con  Tantico  catasto  tolemaico,  sembra  parlare  deci- 
samente in  favor  della  tesi,  che  i  diaorpétiaT«  non  fossero  adunque 
destinati  a  scopo  tributario.  Esaminando  i  papiri  Tebt.  II,  309  (a.  1 16-7); 
311  (a.  134);  390  (a.  167?);  373  (a.  IIO-I);  Oxy.  IV,  730  (a.  130); 
BGU.  in,  915  (2^  sec),  ove  si  parla  d'iscrizione  (dvaYpdl<fea^t)  di  terra 
pubblica  {f9¡  ßaaiXtxi^,  y4  tr¡[iooia  Uptuxixi)),  nonché  il  pap.  Vitelli  Atene 
e  Roma  Vii,  col.  122,  si  rileva  che  un  catasto  ordinato  per  vil- 
laggi e  diretto  dal  xcoiiorp^t^^^'^*'^  esisto  in  questo  periodo  accanto  ai 
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libri  fondiari.  Né  in  esso  è  iscritta  solo  la  t^  pooOon),  ùpa  e  'oòotmxi^ 
ma  altresì  la  terra  privata:  ▼!  si  eomprende  quindi  tutto  il  suolo, 
sia  privato,  sia  pubblico,  e  tutta  la  proprietà  immobiliare,  siano  ter- 
reni siano  edifici  (B6U.  I,  11;  I,  5  col  II;  I,  185;  Str.  I,  31).  Quivi 
non  manca  mai  nò  la  indicazione  dei  confini  ne  quella  della  coltura. 
E  per  giunu  vi.  compariscono  iscritti,  a  quanto  pare,  non  già  sol- 
tanto i  proprietari,  ma  anche  i  semplici  possessori  (faempanoSviK  in 
Tebt.  II,  343). 

Non  essendo  pertanto  possibile  identificare  questo  catasto  coi 
libri  fondiari,  come  sostenne  il  Wilcken  (Oi/roAo,  I,  p.  115;  Areh 
f,  Papf.  I,  p.  151),  se  ne  deve  argomentare  che  siamo  qui  in  pre- 
senza deir  antico  catasto  tolemaico,  ordinato  allo  scopo  della  im- 
posizione e  riscossione  dei  tributi  e  costituente  perciò  la  base  offi- 
ciale  dell'imposta  fondiaria  durante  i  primi  tre  secoli.  Un  argomento 
sarebbe  appunto  fornito  dal  fatto,  che  in  esso  vengono  iscritti  ì  pos- 
sessori, in  quanto  le  imposte  sui  fondi  vengono  pagate  dai  posses* 
sori,  senza  riguardo  al  rapporto  di  domìnio.  E  poiché  questo  catasto, 
data  la  finalità  sua,  veniva  aggiornato  e  riveduto  annualmente  con 
regolare  iitiaiu^iç,  si  spiegherebbe  anche  perchè  non  si  ha  mai  traccia 
per  esso  di  revisioni  generali,  quali  furono  sovente  ordinate  pei  dia- 
9Tpo)(icT0k  Rettifiche  fiiron  sì  disposte  con  ordini  speciali  del  prefetto 
in  occasione  delle  mancate  inondazioni  del  Nilo,  ma  queste  non  co- 
stituiscono mai  vera  rinnovazione  del  catasto.  Del  quale  un  eospicno 
frammento  ò  offerto  ancora  dal  pap.  Brux.  I  (vedi  parta  del  tasto 
con  mio  commento  in  Bull.  Ist.  dir.  rom  XVI,  p.  193  sgg),  dove  i 
fondi  vengono  regolarmente  ed  esattamente  indicati  secondo  la  loro 
ubicazione  e  confinazione,  con  le  superfici,  la  coltura,  e  ^ammontare 
deir  imposta. 

Quanto  questo  ordinamento  complesso,  e  come  vedesi  in  modo 
sorprendente  perfezionato  con  la  triplice  istituzione  dei  2iaoxpô|iaTa, 
dei  xatoXoxtatioC  e  del  catasto  tolemaico,  abbia  durato,  ò  arduo  dir 
con  certezza.  Una  ipotesi  avanza  Fautore,  rilevando  dai  papiri  che 
la  ^ißlio^xi]  iyxTi^occDv  risulta  ancor  esistente  negli  anni  274  e  289 
d.  C,  mentre  dalPultimo  decennio  del  terzo  secolo  in  poi  le  dichia- 
razioni appariscono  indirizzate,  anziché  ai  pißXiocoXaxsc,  al  censitor  o 
agli  áva^8TpT¡Taí  xcnapx¿ac:  e  cioè  che,  coincidendo  questa  circostanza 
coir  altra  della  catastazione  generale  per  tutto  l'Impero  ordinata  ai 
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tempi  di  Diocleziano  per  la  riforma  delle  imposte,  la  ßißXio^xi}  irxni)- 
99wt  possa  esser  cessata  appunto  con  la  riforma  dioclezìanea.  Ma  la 
con^ttura  richiede  ancor  più  ampio  ed  accurato  esame,  per  poter 
essere  confermata. 

II. 

5.  —  L^Eger  prende  le  mosse  delle  sue  ricerche,  per  lo  stadio 
della  funzione  della  ßipXio^xiQ  ¿yx-nf^oscov,  dalla  sua  più  precisa  iden- 
tificazione nei  vari  papiri  in  cui  comunque  si  trovi  fatto  cenno  di 
ßißXioOfjX'i)  o  di  ßißXco^dXaxsc  semplicemente,  senz^altra  aggiunta.  Pe- 
rocche  ò  chiaro,  che  dove  si  parla  soltanto  di  ßißXio^ir^xT]  senza  mag- 
giore specificazione,  non  sempre  può  ritenersi  indicata  la  ß.  ¿yx-iiceov; 
laonde  il  criterio  per  ridentifieazione  sua  va  desunto  dalla  materia  e 
conseguentemente  dalla  competenza.  Infatti,  accanto  alla  ß.  ¿Yxxf^oEov 
i  papiri  menzionano  una  dij^oola  ß.,  e  una  ß.  ei}|iooifDv  Xoyoov,  oltre 
ad  altre  designazioni  particolari.  Funzione  propria  della  ß.  èpcxi^oecuv 
era  V  accertamento  e  la  pubblicità  della  proprietà  immobiliare  e  dei 
diritti  a  questa  inerenti;  funzione  profnria  della  ß.  di^iiooCcov  XoycDv  la 
custodia  delle  dichiarazioni  CMisuarie  (xax*  olxiav  dbcoypa^al)  nonché 
la  custodia  e  la  registrazione  dei  documenti  relativi  alPamministra- 
zione  pubblica,  dei  rapporti  e  resoconti  officiali,  relativi  sopratutto 
alle  entrate  e  spese  pubbliche,  degli  atti  pertinenti  alla  finanza.  Questi 
due  oflici  costituivano  due  istituzioni  separate  e  distinte,  ciascuna  con 
funzioni  proprie  e  indipendenti.  Sicchò  in  ogni  capoluogo  doveva  es- 
servi e  Tuna  e  V  altra  ßißXto^xtj,  ad  ognuna  delle  quali  eran  preposti 
dei  ßtßXio^oXonctc. 

Ma  la  separazione,  aggiunge  V  E.  seguendo  in  ciò  le  orme  del 
Preisfgke  (P.  Str.  J,  p.  125-126),  non  sempre  sarebbe  stata  mantenuta 
in  ogni  città,  nò  anzi  avrebbe  esistito  originariamente.  Nei  primi 
tempi  Toilicio  fu  forse  unico,  la  di^pooia  ßißXio^xt],  e  soltanto  più  tardi 
si  scisse  in  due  per  adempiere  ciascuno  alle  funzioni  sue.  In  qualche 
città  anzi  essi  rimasero  anche  dopo  riuniti,  ovvero,  come  sarebbe 
accaduto  in  Ossirinco,  i  due  offici  sarebbero  stati  raccolti  nelle  stesse 
popone,  i  ßißXco^oXaxsc  che  avrebbero  esercitato  le  due  diverse  fun- 
zioni. 11  che  è  pur  possibile,  ma  accadde  forse  in  qualche  caso  ec- 
cezionale e  sporadico,  non  con  la  frequenza  e  oen  la  regolarità  che 
airSger  e  al  Preisigke  è  «parso  di  poter  ammettere.  Il  solo  testo  che 
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etplieitamenie  ci  mostri  riunita  nelle  etesse  persone  la  sovrainten- 
densa  delle  due  ßißXiolH}xat,  lyxxi^otov  e  diQiiootov  Xd^nv,  ò  il  P.  Sir.  34, 
ove  Besarione  e  Anassagora  son  designati  come  ad  un  tempo  fifXtO' 
qpóXaxsc  ipiTi^oBCDy  xal  dr^tiooCov  Xoyov:  e  foree  qui  la  riunione  dei  due 
oiBci  negli  stessi  ßtßXio9oXo(xtc  potò  essere  semplicemente  transitoria 
per  la  vacanza  della  sovrainteudenza  d^una  delle  due  ßtpXtGl^xai.  Non 
basta  invece  a  far  supporre  che  in  Ossirinco  esìstesse  un  unico  of- 
ficio e  che  perciò  fossero  a  questo  affidate  le  funzioni  proprie  delle 
due  distinte  ßißXio^xoi,  la  circostanza  che  più  d'una  delle  AnorpasP^ 
relative  a  beni  immobili,  a  materia  cioò  di  esclusiva  competenza 
della  p.  ¿TXT^otcDv  (Ozy.  I,  72,  75;  II,  247,  248,  249;  III,  48a,  584,  588, 
636;  IV,  713}  sia  indirizzata  ai  ßipXi09öXaxK  sent' altra  più  specifica 
designazione. 

Comunque  sia  di  ciò,  ò  pur  certo  che  le  funzioni  e  della  òi^iuMCa  ß. 
e  della  ß.  dt)(iooífDv  Xd^ov  si  difi^erenziarono  sempre  da  quelle,  che  furon 
proprie  ed  esclusive  della  ß.  èyxTi^otQiy.  E  queste  TE.  più  precisamente 
determina: 

a)  nella  iscrizione  dei  diritti  immobiliari,  la  quale  ha  luogo 
mediante  due  atti  successivi,  cioè:  1®  un  prenotamento  delF aliena- 
zione che  il  proprietario  si  propone  di  compiere,  sicché  la  ß.  può  pre- 
ventivamente accertare  gV  interessati  se  il  disponente  ha  la  facoltà 
di  compiere  Tatto,  e  questo  non  si  pone  in  essere  se  non  dietro  auto- 
rizzazione di  quella;  2^  una  successiva  conferma  del  prenotamento, 
la  quale  ha  luogo  quando  Tatto  d'alienazione  è  stato  eseguito  e  viene 
presentato  per  la  iscrizione  definitiva,  in  guisa  che  la  ß.  potrà  poi  in 
ogni  momento  attestare  la  condizione  giuridica  dei  fondi,  sia  in  con- 
fronto dei  privati,  sia  nei  rispetti  della  pubblica  autorità; 

à)  nella  custodia  e  conservazione  non  soltanto  dei  documenti 
relativi  al  trasferimento,  ma  altresì  dei  contratti  e  dei  registri  rela* 
tivi,  che  vengono  ad  essa  trasmessi  dai  funzionari  e  notai  e  che  pos- 
sono contenere  anche  contratti  e  negozi  non  attinenti  a  diritti  immo- 
biliari. 

Nel  determinare  così  le  funzioni.  Ta.  mostra  di  seguire  in  so- 
stanza una  opinione  difésa  anche  da  altri,  i  quali  sppunto  voglion 
vedere  nella  ß.  irxt.  non  solo  Tarchivio  delle  proprietà  immobiliari, 
ma  un  archivio  pubblico  in  genere,  con  competenza  più  larga  dì 
quella  speciale  alla  materia  della  proprietà  fondiaria.  Nel  che  io  non 
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saprei  coiiTenire.  Vero  è  ehe  TB.  esplicitamente  afferma  (p.  27^  esser 
principale  e  preralente  la  funzione  della  pubblicità  dei  diritti  immobi- 
liari, e  secondaria  quella  della  custodia  degli  atti.  Ma  a  quest'  ultima 
•on  dati  tuttavia  una  importanza  ed  uno  scopo  siffatti^  da- renderla  in 
eerta  guisa  indipendente,  in  quanto,  pur  ponendosi  in  rilievo  che  il 
deposito  degli  atti  relativi  alla  proprietà  fondiaria  ò  una  mera  e  ne- 
cessaria conseguenza  della  documentazione  che  alla  ßißXio^xi]  deve 
essere  fornita  dalle  parti  o  dal  notaio  per  giustificare  la  richiesta 
della  iscrizione  d^un  diritto  nuovo  o  della  cancellazione  d^un  diritto 
estinto,  si  ammette  però  che  in  essa  si  dovessero  depositare  e  custo- 
dire non  solo  gli  atti  relativi  a  diritti  immobiliari,  ma  anche  ogni 
altro  documento  a  questi  non  pertinente.  Il  che  non  sembra  sia  fon- 
dato su  valide  testimonianze.  V*ò  anzi,  se  non  erro,  alcunché  di  con- 
traddittorio nella  stessa  argomentazione  che  dovrebbe  servir  di  fon- 
damento air  affermazione.  Perocché  TE.  -  mentre  suppone  che  il  de- 
posito degli  atti  di  natura  non  immobiliare  avvenisse  soltanto  per 
ciò,  che  la  fifXio^ya¡  non  riteneva  opportuno  lasciare  alle  parti  ed  ai 
notai  la  facoltà  di  scegliere  quali  documenti  dovessero  depositarsi, 
ma  riservava  a  sé  il  diritto  di  far  la  cernita  tra  tutti  gli  atti  rogati 
e  quindi  tutti  richiedeva  che  le  venissero  esibiti  dai  notai  o  dalle 
banche,  per  poter  meglio  stabilire  quali  tra  essi  si  riferissero  alla  pro- 
prietò  immobiliare  (p.  28)  -  affaccia  (sebbene  molto  dubitativamente) 
ripotesi  che  anche  i  trasferimenti  di  proprietà  o  la  costituzione  di 
diritti  su  cose  mobili,  e  in  particolare  sugli  schiavi,  fossero  sottoposti 
ad  iscrizione  nei  registri  della  ß.  ¿yxTi^oeov.  Ma  né  quest'ultima  con- 
gettura (che,  se  fosse  vera,  sconvolgerebbe  le  nostre  cognizioni  circa 
la  funzione  propria  della  p.  Irxti^otcov,  ritenuta  fin  qui  esclusivamente 
Tarchivio  della  proprietà  fondiaria)  apparisce  comunque  ammissibile, 
mentre  la  stessa  denominazione  deiroiBcio  (iYxxi]oic  =  possesso  fondia- 
rio) parrebbe  escluderla  in  modo  assoluto,  come  riconosce  lo  stesso  E.', 
né  la  prima,  che  cioè  anche  altri  atti  relativi  alla  proprietíL  non  fon- 
diaria dovessero  ivi  depositarsi,  é  forse  pienamente  esatta.  Non  giova 
certo  Lips.  9,  che  parla  precisamente  di  fondi  sottoposti  ad  ipoteca; 
non  BGU.  I,  76  ov'  é  dubbia  la  natura  del  negozio;  non  Fior.  I,  46, 
in  cui  v'ha  sì  un  mutuo  senza  ipoteca  o  altro  diritto  reale,  ma  ò 
molto  incerto  se  la  x^^^^  ßißXio^xig  sia  proprio  da  identificare  colla 
p.  ¿rxT^otov  (cfr.  Eger,  p.  14  n.  3;   P.  Fior.  1,  p  77,  nota  alla  1.  l). 
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Sicché  latte  le  testimoniaoze  si  ridaeono  a  Fior.  I,  24  e  25,  conta- 
neDtì  registri  di  dtttYpx^obí,  tra  le  quali  sono  ríeordatí  anche  negozi 
non  di  natura  immobiliare.  Ifa  la  Tenta  è  che  questi  non  sono  che 
iodici  delle  operazioni  di  pagamento  fatte  giorno  per  giorno  dalla 
banca.  LMndice  consegnato  alla  ptpitod^xi}  dovcTR  arvertire  i  ßi^io- 
ffùXooiMç  se  atti  relativi  alla  proprietà  fondiaria  eransi  posti  in  esso« 
mediante  le  banche;  ma  più  in  là  di  tanto  non  mi  par  lecito  and^e, 
affermando  che  tutti  i  contratti,  a  qualunque  materia  pertinenti,  do- 
vessero depositarsi  nella  fffXto^ipai  ì^vt^ouìv. 

6.  —  Poste  queste  premesse  più  generali,  V  B.  si  fa  a  studiare 
qual  sia  la  proprietà  fondiaria  di  cui  la  ß.  èrper^nm^  provvede  alla 
iscrizione,  quali  i  diritti  reali  che  vi  s^  inscrivono.  Bd  anche  ^li 
perviene  al  risultato,  che  ne  rimane  esclusa  tutta  la  proprietà  pub- 
blica (yf¡  fiijtioota)  cioè  a  dire  tanto  il  demanio  dello  Stato  (til  PomXtx^), 
il  demanio  della  corona  (tì)  oùoiaxi)),  la  proprietà  sacra  {yfi  (tpàlX 
quanto  la  terra  pubblica  concessa  in  enfiteusi  (ri}  «pooóSoo).  Vi  s*  in- 
scrive dunque  soltanto  la  proprietà  privata  (tì  idcnuxi)  o  ìSioNniToc}* 
nella  quale  sono  rappresentati  gli  edifici  (otxtxi)  e  le  loro  pertinente 
(«òXat,  xop^o^H)xat,  iXaioo^tai,  otxòictdo,  4^iXol  xdicoi,  ecc.).  Ifa  oltre  a 
questa  anche  la  proprietà  catecica  (t4  xaxecxtx^),  la  quale  si  difl^e» 
renila  nettamente  dalle  varie  specie  della  pubblica  e  pur  non  si  con- 
fonde con  la  privata,  sebbene  la  condizione  giuridica  del  possessore 
del  fondo  cateeico  ai  avvicini  molto,  per  F  indipendenza  e  la  libera 
facoltà  d^  alienazione  di  cui  egli  gode,  a  quella  del  proprietario  pri- 
vato. Senonchò  per  la  terra  catecica,  come  opportunamente  nota  Fa., 
riscrizione  non  avviene  come  per  la  privata  proprietà  nella  sola  ß.  Iyxx^- 
o8(ov:  essa  sMnscrive  oltre  che  in  questa  anche  nei  xaxaXoxto|toc  tfiv 
xatotxttv,  registri  speciali  tenuti  da  un  oiBcio  a  parte,  sorto  nei  tempi 
più  antichi  quando  i  cateci  esercitavano  prevalentemente  funsiotti 
militari.  Se  poi  la  doppia  iscrizione  nella  ixflkto^ipai  e  nei  xoraXoxcoiiot 
(per  quest^ultima  appunto,  che  prende  il  nome  tecnico  di  pcttJRTpaq^, 
veniva  pagata  la  speciale  tassa  detta  ziXeç  xotsXoxioiiAiv)  avesse  fia»- 
lita  diverse,  non  è  agevole  asserire  alio  stato  delle  fiuitL 

Di  questa  doppia  specie  di  proprietà  fondiaria  la  ß.  i-ptwtqiK 
gi«trava  adunque  î  trasferimenti  ed  ogni  altro  diritto  cho  tì  si 
stitut$ce.  Ed  i  diritti  erano  in  primo  luogo  le  ipoteche  (teoMjxi),  iaal- 
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Xorp),  òwiXkvxì^)  sia  geaerali,  sia  speciali,  secoadariameiite  ogni  altra 
speeie  di  ius  in  re  aliena.  Tra  questi  egli  annavera  la  jicoixia,  che  ò 
forse  semplicemente  un  diritto  di  sequestro  (piuttosto  che  un  diritto 
d^ipoteea  o  di  pegno)  conferito  al  creditore  prevalentemente  su  fondi 
eateeiei  (il  che  fa  supporre  all'È.,  p.  44,  esser  essa  un  surrogato  della 
ipoteca,  speciale  al  xXi)poç  xaxotxtxóc,  sul  quale  quella  non  dovè  es- 
sere ammessa  in  quanto  il  re  ne  aveva  in  origine  il  dominio  emi- 
nente); la  xfliToxi)  spettante  alla  moglie  sui  beni  del  marito  non  in 
virtù  della  clausola  esecutiva  solita  nei  contratti  matrimoniali  i),  ma 
in  virtù  della  legge,  «atox^t  con  la  quale  sono  alla  donna  vincolati 
i  beni  dì  lui  e  che  conserva  la  soa  efficacia  anche  di  fronte  a  diritti 
reali  posteriormente  costituiti  (p.  51);  la  xaxoxi^  dei  figli  sui  beni  dei 
genitori,  per  cui  è  ai  figli  trasferita  la  proprietà  (xx^otc)  dei  beni  dei 
genitori  pel  tempo  della  loro  morte,  mentre  a  questi  è  riservato  l'usu- 
frutto (itpfjoic)');  TtMU«  0  il  fructus  (xoipiceia)  di  un  fondo  (es.  in  Âmh.  II, 

1)  A  propotilo  di  questi,  mi  sia  lecito  osservare  come  Ta.,  quando  aflferma  (p,  &0, 
a.  3)  che  aocbe  nell'i^P^f  ^^  jàfu^  si  hanuo  convensiooi  scritte  e  cita  al  riguardo 
i  lavori  del  Mitteia,  del  Nietsold,  del  Wilcken.  de)  Brasaloff,  mostri  di  non  conoscere 
l'opinione  che  in  proposito  air&^ps^c  e  airl^iffa^oç  7ái4cc  e  ai  rapporti  tra  loro 
io  ho  esposto  ne*  miei  'Studi  papiroi.  sul  matrimonio  e  sul  dioorzio  neli*  Egitto 
greeo-romano  '  {BuU.  Ist,  dir.  rom*  XV,  p.  179  sgg.  e  in  particolare  p.  240  sgg.) 
e  rituulito  in  '  Nuo9i  docum.  per  la  storia  del  matr.  e  del  div,  neW Egitto  greco- 
romano* (Studi  storici  per  l'ani,  class.  I,  p.  161  sgg).  Più  oltre  (p.  50,  n.  4)  una 
analoga  dimenticanza  quanto  al  stgniflcato  di  xstoxiq  e  6(oix«Toxiq  -  bonorum 
possessio  In  ordine  all'altro  mio  sccilto.  '  /  papiri  greci  e  la  stipulano  dupiae  * 
{BuU.  Ist,  Mir.  rom,  XIV,  p.  M  sgg.j. 

•)  L*B«  osserva  (p.  5t-5»)  che  codesta  xocrsx^  dei  Agli  suol  essere  costituita 
mediante  «U'^^sacooiaafxii  e  accedendo  alPartsch,  Zeitschr.  d.  Sav.-StiiL  XXVili. 
p.  448  sgg.,  accoglie  quanto  al  valore  che  queste  hanno  e  alla  questione  deliA  re- 
vocabilità delle  dispo«izioni  contenutevi  l'opinione  di  quello,  secondo  la  qua]«>  .sa- 
rebbe da  distinguersi  tra  ou^^f  ««po^ia^füxai  che  contengono  disposizioni  corri- 
spettÌT«  di  più  persone,  sia  dei  contraenti  il  matrimonio  verso  i  propri  Ûgli,  sia 
dei  genitori  verso  i  Agli  che  contraggono  le  nozze,  e  ej^'^^w^QOioOtiixti  che  con- 
tengono disposizioni  unilaterali:  le  prime  soltanto  sarebbero  irrevocabili,  non  le 
seconde,  sia  ò  pur  no  in  quest'ultime  fatta  riserva  del  diritto  di  disporre  ancora 
in  modo  diverso.  Ma  egli  stesso  è  co^l retto  a  riconoscere,  ch'-é  difficile  trovare  un 
esempio  per  quest'  ultimo  caso,  e  quello  cui  potrebbe  pí'nsarsi  (CPR.  I,  24)  roo  *• 
si  attaglia  davvero,  essendo  i  beni  ass'»{?nati  dalla  madre  alla   figlia  immt^dia- 

I  amente  in  proprietà  definitiva  (cfr.  miei  s'xJt  pafirol.  in  BuU,  cit.  p.  231  sgg.). 

II  criterio  che  è  applicabile  ai  testamenti  conjriuntivi,  sarebbe  certo  utile  anche 
per  le  comuni  au^^pa^sSiaStxai«  «o  quest  •»  tai  ita  via  fornissero  gli  elementi  p^r 
diaceniere  quando  vi  atibiano  disposizioni  corrispettive,  quando  dUposIztoni  uni« 
laterali.  Ma  questi  elementi  non  offrono  le  nostre  ow^fYp.  Non  vale  il  dire  che. 
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71);  VhabitcUio  (avoixTjot«,  oïxtjotç)  (es.  in  Oxy.  I,  75,  104;  III,  489; 
Lond.  Ili,  p.  161;  Fior.  47),  e'  cosi  via. 

Alla  pari  con  i  diritti  reali  e  come  analoga  alla  ipoteca  generale 
vlen  trattata  la  clausola  esecutiva  xadttntp  ex  dtxtjç,  con  cui  si  con- 
cede dal  debitore  azione  esecutiva  sui  propri  beni  (x'ijç  icpdLÇsèbc  ^^ 
oöoYjc  5x  TS  ¿^cu  xal  Ix  tôv  ôiifltpxÔvtedv  |iot  ndvcov  xaMtcsp  Ix  ííxTjc).  Pur 
non  generando  un  diritto  d^ ipoteca,  quella  clausola,  che  può  conside- 
rarsi come  una  ipoteca  generale  impropria,  viene  iscritta  nei  libri 
fondiari,  per  T attitudine  ch'essa  ha  a  generare  mediante  la  proce- 
dura d*  esecuzione  (cui  sovraintende  T  dpxt^ixaoxfjç)  uu  diritto  reale 
di  pegno  o  d'ipoteca  (p.  48-49). 

Vi  s'inscrivono  inoltre,  delle  ipoteche,  non  solo  la  costituzione, 
ma  i  trasferimenti  e  la  estinzione  (cfr.  Ahm.  71,  BGU.  Ili,  907);  anzi 
neppure  a  queste  sole  si  limitano  le  registrazioni,  perchè  nei  libri 
fondiari  si  prende  nota  altresì  dei  vari  atti  cui  dh  luogo  la  prece« 
dura  esecutiva  sugrimmobili  ipotecati:  così  vi  si  inscrive  Tdvexo- 
paoia,  mercè  cui  al  creditore  è  attribuita  la  proprietà  dei  fondi  del 
debitore  insolvente  (BOU.  IV.  1038,  indirizzato  ni  ßtßXi090Xax8c ?  e 
fors'ancliQ  Oxy.  IV,  712)»  e  Te^ipaòsto  con  cui  il  creditore,  al  quale 
è  già  passata  la  proprietà  dei  fondi,  ne  consegue  anche  il  possesso 
(Oxy.  II,  274  e  forse  BGU.  Ili,  832). 

Alla  stessa  stregua  sou  del  resto  trattati,  quanto  alla  iscrizione 
nei  dixaxpu>)xaxx,  i  vincoli  che  sulla  proprietà  genera  iu  ogni  caso  la 


quando  8i  tratta  di  disposizioni  unilaterali,  esse  sono  revocabili  sempre,  siavi  o 
pur  no  la  riserva  di  disporre  altrimenti.  Il  diflJcile  ^  cogliere  i  casi  in  cui  la  di- 
sposizione è  corrispettiva  e  quindi  come  tale  irrevocabile.  Perocché,  comeé  indu- 
hítalo  che  la  presenza  della  clausola  di  riserva  è  indice  sicuro  della  revocabilitl 
della  disposizione«  così  d*  »Uro  canto  Tesser  <[ue8ta  falla  (xtrà  ti^y  TtXfur%v  non 
basta  per  ritenerla  scnz*  altro  come  mortis  canéa^  cioè  leslamen tarla,  potendo 
rassegnazione  dei  beni  esser  voluta  defluì liva  e  irrevocabile  e  solo  differitane  la 
eilicaçia' al  len^po  della  morte:  il  che  signiûchera  che  è  attribuita  immediata* 
mente  la  proprietà  dei  beuir ma  ne ò riservalo  »1  disponente  il  godimento.  Scon- 
verrà dunque  ricercare  piuttosto  caso  per  caso  se  si  tratta  di  atto  inUr  vinos  o 
di  atto  mortis  caù.fa,  come  accennai  già  altrov«  {Bullettino  1st,  dir.  rom.  XIX, 
p.  2SÄ  sî^g).  Quanto  al  P.  Str.  Arch.  f.  Papi.  IV,  p.  130,  che  YK.  pure  cita  tra 
\t\\  esempi  di  disposizione  irrevocabile,  rinvio  alla  interpretazione  che  ne  ho  dato 
in  studi  st.  per  Vunt.  das*.  I,  p.  333-34H,  ove  ho  dimostralo  non  potersi  trattare 
dio  d'una  diriKiit  parantum  inter  liheros.  Cfr.  ora  su  questa  Rabel,  Etterliche 
J/)etntti{7^  in  Frstschrt/t  s.  49.  Samml.  devi.  l*hítol.  Basel.  UM»7,  p.  ^8l  sgg.  e  8pe- 
(Kilmonte  p.  :.i4-5:ì8. 
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procedura  esecutira,  anche  quando  cioè  non  si  tratti  di  immobili 
preventivamente  sottopposti  ad  ipoteca.  'Questa  che  può  esser  sol- 
tanto una  ipotesi  di  fronte  a  BGU.  Ili,  832  ed  a  Fior.  97  ov'ò  in- 
certo se  la  esecuzione  colpisca  beni  gik  ipotecati,  diviene  secondo 
TE.  certezza  se  si  considerano  altri  documenti,  i  quali  attesterebbero 
persino  che,  anche  prima  della  procedura  d'esecuzione,  un  credito  non 
ipotecario  possa  essere  assicurato  mercè  apposito  annotamento  che 
colpisce  direttamente  e  con  efficacia  reale  i  beni  del  debitore. 

La  prova  sarebbe  data  da  Lend.  HI,  1157  verso,  p.  IH,  dove 
un  creditore  per  mutuo,  che  teme  fraudolente  alienazioni  da  parte 
del  debitore,  chiede  ed  ottiene,  mediante  annotamento  nella  ßißXio- 
^^ri,  che  al  debitore  sia  inibito  ogni  atto  di  alienazione  prima 
ch^egli  (il  creditore)  abbia  fatto  ritorno;  e  in  secondo  luogo  da  P* 
Giess.,  Inv.  19  (che  ho  ricordato  più  sopra  e  di  cui  TE  pubblica  qui 
il  testo),  nel  quale  un  acquirente  di  fondi,  che  non  ne  ha  ancor  fatto 
la  ¡scrizione  al  proprio  nome,  apparisce  in  conflitto  con  un  secondo 
acquirente  dei  medesimi  fondi  ed  ottiene  che  sia  a  questo  inibito  di 
alienarli,  sino  a  che  non  sia  stato  giudicato  tra  loro.  L^uno  e  T altro 
caso  lasciano  in  verità  alquanto  perplessi,  in  quanto  ammettono  (é 
sopratutto  nel  primo  la  cosa  par  grave)  che  la  semplice  affermazione 
d'una  pretesa  e  F  annuncio  dell'apertura  di  un  giudizio  valgano  a 
fermare  ogni  atto  di  alienazione,  piuttosto  che  a  fornir  la  base  per 
una  eventuale  successiva  dichiarazione  di  nullità:  ma  per  quanto  la 
procedura  vera  e  propria  non  sia  iniziata,  noi  siamo  pur  sempre  ai 
prodromi  di  una  esecuzione,  perocché  egli  è  con  T  intervento  del 
magistrato  (dallo  stratego  dovrà  essere  emanato  il  fermo  in  P.  Giess , 
e  dallo  stesso  par  sia  stato  emesso  in  P.  Lond  )  che  i  beni  vengono 
assicurati  mercè  una  specie  di  sequestro  conservativo,  il  quale  si 
attua  con  la  preventiva  e  provvisoria  annotazione  ostacolante  ogni 
ulteriore  legittima  alienazione. 

Analogamente,  ricevono  iscrizione  i  divieti  convenzionali  di  alie- 
nazione, le  clausole  eontrattuali  cioè  mercè  le  quali  al  debitore  viene 
inibita  per  garanzia  del  creditore  ogni  disposizione  dei  suoi  beni, 
fino  a  che  il  creditore  con  sia  stato  soddisfatto  (Tebt.  II,  318;  Oxy. 
HI,  .S06). 

E  da  ultimo,  anche  i  diritti  dello  Stato  sui  beni  dei  privati. 
Tra  questi,  la  xaxoxV^  sui  b«ni  ddle  persone  tenute  ad  una  liturgia. 


^i 
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ziooe  nel  ttiatpofM  e  che  sono  ìnT«ee  eompletì  md  es.  in  Lips  8  e  9. 
L'accenna  del  proprieUrio  debitore  i  semplicemeiit«  an' sgginnta, 
più  o  mea  superflus,  dovuta  ad  nna  sua  partieol&r  diligents  nel- 
l'indicare  i  propri  beni. 

Ciò  non  toglie,  naturalmente,  che  talvolta  potesse  alla  fifSM^^ 
la  denuncia  venir  fotta  dal  possessore  del  fondo  gravato  ed  allo 
st«sso  debitore  ipoteeario.  In  tal  caso  il  possessore  sgise«  in  rap- 
presentanza del  creditore  o  acquirente  del  diritto  reale,  gliene  ablna 
0  meno  conrerito  quest'ultimo  il  mandsto  Ed  è  tutt'altra  questione 
poi  quella  del  consenso  del  possessore.  Che  i  ^pXiwpúXttxsc  non  po- 
tessero fondarsi  esci  usi  vam ente  sulla  mera  dicbiaraslone  del  credi- 
tore o  titolare  del  diritto,  per  farne  la  iscrizione  a  carico  del  posses- 
sore, Ö  ovvio.  Ha  del  consenso  di  questo  ad  essi  constava  appunto 
dai  documenti,  ehe  con  l'istansa  per  la  icopd^tmc  dovevansi  esibire  e 
depositare. 

Sotto  questo  aspetto,  adunque,  è  manifesto  che  doveva  essere 
indifferente  quale  delle  due  psrti  domandasse  la  iscriiione.  Chiesta 
0  dall'una  0  dall'altra,  essa  soltanto  allora  poteva  seguire,  quando 
dagli  atti  che  aceompagasvano  la  domanda  risultasse  validsmente 
costituito  il  diritto  reale.  Bgli  è  del  resto  ciò  che  vediamo  accadere 
per  la  eaucellazìone  delle  ipoteche  e  degli  altri  iura  in  re  aliena.  Come 
la  costituzione  di  essi,  cos)  la  estinzione  loro  era  soggetta  ad  iscri- 
zione nei  SiaaTf<b|u(T>.  Interessato  qui  a  domandare  la  cancellazione 
era  il  possessore  del  fondo,  e  qualche  papiro  ci  presenta  infatti  il 
debitore  come  instante  (cfr.  Amh.  71);  altri  invece  il  creditore  (cfr. 
liGU.  Ili,  907).  Uà,  come  quando  la  cancellazione  è  domandata  dal 
creditore,  questi  agisce  in  rappresentanza  del  possessore-debitore,  cos^ 
quando  ö  il  debitore  a  domandarla,  la  istanza  non  può  esaere  fondata 
se  non  su  un  atto  di  quitanza  e  di  consenso  a  cancellare  prestato  dal 
creditore,  qoal'  è  ad  es.  quello  contenuto  in  Lond.  Ili,  348,  p.  214. 

7.  —  La  tecnica  delle  iscrizioni  è  studiata  dall' A.  esaminando 
successivamente  la  struttura  della  Ttpoati,-[tì.'ut  e  dell' InoTEÜi (in,  cioò 
a  dire  gli  atti  preordinati  alla  intavolazione,  quella  della  äicorp«up4  e 
della  ìtapa^o:t,  cioè  gli  atti  che  s^uono  alla  rogazione  del  negozio 
giuridico  costitutivo  del  diritto  reale,  e  da  ultimo  il  sistema  della 
registrazione  nei  SiaoTpióitati, 


HBCBKSIOMI  285 


La  «pooorfrt^e«  (e  ne  danno  esempio  BQU.  184,  379;  Lond.  II, 
S99,  p.  151;  300,  p.  152;  III,  903,  p.  116;  Pay.  31,  154;  Fior.  67,  col  I; 
Oxy.III,  483,  588;  PR.  1430),  redatta  sempre  nella  forma  delFftnót^viQtia 
e  diretta  ai  ßtßXio^uXaxsc,  comincia  normalmente  con  la  dichiarazione 
che  i  fondi  di  cui  si  vuol  disporre  sono  attualmente  iscritti  al  nome 
del  disponente  (ix»  4v  dicorpaqpf),  continua  con  Tannuncio  delfalie- 
naxione  che  sintende  attuare  {^ùXo^m  9Cftpax»pi¡oa^  i(oixovo|&1)oat, 
dXXoTptAooi)  con  raggiunta  talvolta  che  i  fondi  di  cui  si  tratta  sono 
esenti  da  pesi  reali  o  ipoteche,  e  si  chiude  con  la  richiesta  che  sia 
autoritsato  PoiRcio  notarile  (ypa^tlov,  (ivi^tioatç,  dropavófioi,  Yp«|i|iaieóc) 
a  rogare  Tatto  (ttXstAoat  t6v  x^^^'^^^v).  .  Alla  icpooorY^^^  segue 
rèatoroXiia,  che  può  essere  scritto  anche  in  calce  a  quella  (BGÜ. 
379,  Oxy.  Ili,  4S2^  e  che  contiene  Tautorizzazione  conferita  al  rp«spstov, 
egli  dYOpavófiot  ecc.  di  rogar  Fatto. 

Perchè  dunque  rautorizzazioi^e  possa  esser  concessa,  occorre  che 
il  disponente  si  trovi  inscritto  come  proprietario  nei  libri  fondiari; 
e  ciò  spiega  perchó  in  alcuni  casi  (cfr.  ad  es.  Lond.  II,  299,  p.  151  ; 
300,  p.  162;  PR.  1436?)  immediatamente  prima  della  «pooorrftXC«  o 
persino  nello  stesso  giorno  di  essa  si  vede  fatta  Véxorf^m^  dei  fondi 
cui  la  npoavfctídx  si  riferisce. 

Compito  dei  ßi^iOfAXaxK  era  pertanto  constatare  se  il  disponente 
risultasse  iscritto  nei  dtotorpcbiiaxa:  in  caso  negativo  l'autorizzazione 
veniva  negata.  Né  soltanto  in  questo;  perchè  se  una  precedente 
icpoa«Yr*^^  risultava  annotata  sui  registri,  anche  allora  riictcmcXiia  non 
veniva  concesso.  Il  che  è  fàcile  spiegare:  essa  rivelava  aver  avuto 
il  proprietario  intenzione  di  trasmettere  ad  altri  la  proprietà  del  fondo 
o  di  costituirvi  un  diritto  reale,  chiedendo  T  autorizzazione  a  stipu- 
lar Fatto,  né  risultava  poi  se  a  questo  si  fosse  dato  seguito;  sicché 
la  buona  fede  esigeva  che  non  si  compromettessero  con  una  succes- 
siva autorizzazione  i  diritti  eventualmente  acquistati  dai  terzi.  La 
funzione  della  npoovfytXia  diventava  cos),  in  virtù  delFannotamento 
che  i  pißXwf  AXcncsc  ne  prendevano  sui  libri  fondiari,  quella  di  assicu- 
rare provvisoriamente  diritti  futuri,  analogamente  a  quanto  accade 
nelFìstituto  della  moderna  *  prenotazione  '  tedesca.  Ma  poiché  la 
xpoottYYtXla  è  atto  unilaterale,  è  grave  questione  decidere  fino  a  quando 
l'impedimento  al  nuovo  MotaX|i«  durasse,  per  mezzo  cioè  di  quale 
atto  ulteriore  essa  potesse  essere  revocata.  Perocché  se  a  revocarla 
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occorreva  col  consenso  del  proprietario  disponente  anche  quello  di 
colui  a  favor  del  quale  il  diritto  si  sarebbe  dovuto  acquistare,  noi 
avremmo  qui  un  caso  veramente  tipico  di  negozio  a  favore  di  terzi, 
con  efficacia  reale  per  giunta.  La  questione  è  posta,  ma  non  risoluta 
dalFE  (p.  86),  mancando  per  ora  elementi  atti  a  risolverla:  tuttavia 
se  una  congettura  in  assenza  di  testi  è  lecita,  questa  non  può  essere 
che  in  favor  della  tesi  negativa  (in  questo  senso  si  esprime  incidoi- 
talmente  anche  TE.,  p.  88  n.  3),  non  sembrando,  ragionevole  che  le 
formalità  preordinate  alla  rogazione  déiratto  traslativo  del  diritto 
reale  -  la  stipulazione  di  esso  non  può  infìitti  che  seguire  alFiíclotoúiita, 
0  almeno  non  può  aver  valore  ed  efficacia  giuridica  piena  se  non 
seguendo  -  siano  efficaci  a  generare  nel  futuro  acquirente  un  diritto 
tanto  perfetto,  da  non  potersi  revocare  che  col  coneorso  della  sua 
volontà. 

Ma  se  la  presenza  di  una  precedente  diifbrme  «poosn^út  era 
di  ostacolo  alla  emissione  deirMoroX^o,  quale  era  Teffetto  della  esi- 
stenza di  diritti  reali  già  iscritti?  Come  si  comportavano,  cioè,  i 
pißXio^oXaxsc  di  fronte  alla  richiesta  di  autorizzazione  a  stipular  un 
atto  traslativo  della  proprietà  o  costitutivo  di  diritti  reali,  quando 
risultasse  dai  diaorpéfiSTs  che  i  fondi  erano  già  gravati  di  tara  in 
re  aliena? 

La  questione  qui  si  complica  in  modo  assai  grave,  da  un  canto  con 
quella  tuttora  sub  indice  se  nel  diritto  greco-egizio  vigessero  divieti 
legali  di  alienazione  o  di  pignoramento  degli  immobili  già  vincolati 
da  diritti  reali  a  fiivor  di  terzi,  come  la  xatox^  oFìpoteea;  dall^altro 
con  quella  del  significato  e  del  valore  da  attribuire  alle  dichiarazioni, 
che  frequentemente  s^incontrano  nelle  icpooafYtXCai,  di  libertà  dei  beni 
da  vincoli  ipotecari  o  di  garanzia. 

Perocchò  se  quel  divieto  esistè  ed  ebbe  vigore  per  ogni  specie 
di  vincolo  reale,  riictoxaXfiz  dovrà  ritenersi  essersi  negato  pel  solo 
fatto  della  esistenza  del  vincolo,  e  la  dichiarazione  suindicata  avrebbe 
precisamente  lo  scopo  di  affermare  che  FMotaXiia  nel  caso  dato  può 
e  deve  essere  concesso.  Viceversa,  se  un  divieto  non  esiste,  riic¿9x«X|ia 
poteva  esser  concesso  o  negato  sotto  condizione,  e  la  menzione  di 
libertà  del  fondo  potrìi  ritenersi  provocata  appunto  dalia  necessiU  o 
meno  di  subordinare  rintoxaXfia  alFosservanza  di  eventuali  condizioni. 
In  tesi  astratta  adunque,  come  pur  '^ota  TE.  (p.  86),  una  triplice 
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ipotesi  ò  possibile:  1)  che  rimoToXiia  debba  essere  negato  flocke  dura 
la  iscrizione  del  diritto  del  terzo;  2)  che  esso  possa  essere  concesso 
sotto  la  condizione  che  alFali coazione  consenta  il  titolare  del  diritto; 
3)  che  la  concessione  ad  alienare  possa  esser  data  incondizionata- 
mente, facendosi  tuttavia  salvo  il  diritto  precedentemente  ioscritto. 
La  prima  e  la  second^  ipotesi  potrebbero  applicarsi  ad  ogni  specie 
di  diritto  in  re  aliena;  la  terza  soltanto  alle  ipoteche.  Ma  contro  di 
essa  starebbero,  pensa  TE,  la  presenza  di  clausole  contrattuali,  nor- 
mali e  costanti,  contenenti  il  divieto  al  proprietario  debitore  di  alie- 
nare 0  ipotecare  ulteriormente  il  fondo,  finché  non  sia  estinto  il  debito 
attuale.  L^B.  infatti  (p.  45-46),  sebbene  non  si  pronunci  espressa- 
mente, si  mostra  propenso  a  credere  che  un  divieto  legale  inibisse 
al  debitore  ipotecario  di  vendere  o  dare  in  nuova  ipoteca  il  fondo  già 
gravato;  quindi  le  clausole  di  divieto  che  sovente  s'incontrano  nei 
mutui  ipotecari  (Lond.  II,  311,  p.219;  Lond.  IH,  1168  p.  136;  Lond.  Ili, 
870,  p.  235;  Fior.  1,  28,  81  ;  Tebt.  Il,  318;  Lips.  10;  Strassb.  52;  Oxy. 
III,  506)  non  sarebbero  che  una  riproduzione  del  divieto  generale 
ordinato  dalla  legge;  sicché  sia  o  pur  no  nelle  singole  contenzioni 
comminata  la  nullitk  dell'atto  d^ alienazione  compiuto  in  ispreto  del 
divieto  (9i  xà  noLpà  ixOxa  &xt>pa  elvou  in  Fior.  1;  Strassb.  52;  Lond.  Ili, 
1168,  p  136),  Tatto  sarebbe  nullo  in  ogni  caso.  E  conseguentemente 
la  presenza  d' una  ipoteca  già  iscritta  impedirebbe  ai  ßißXiocfuXaxec 
di  emettere  Tautorizzazioue  a  stipulare  Tatto,  sia  pur  con  la  clausola 
che  debba  rimaner  salvo  il  diritto  del  creditore  iscritto. 

Io  seguo,  quanto  alla  dottrina  del  divieto  legale,  un'  opinione  di- 
versa, sembrandomi  più  prudente  doversi  propendere  per  la  inesistenza 
di  esso  in  ordine  ai  fondi  ipotecati.  Ma  appunto  per  ciò  ritengo  che 
nella  presente  questione  si  debba  procedere  per  distinzioni  e  più  pre- 
cisamente  distinguere  tra  ipoteche  ed  altri  diritti  aventi  natura  ed 
efficacia  diversa.  Tra  questi  è  da  porre  la  xaxox'^  spettante  sui  beni 
dei  genitori  e  del  marito  ai  figli  e  alla  moglie.  La  xaxoxin  della 
moglie  e  dei  figli  pur  derivando  da  cause  diverse  (la  legge  per  la 
prima,  le  disposizioni  volontarie  pei  secondi)  e  pur  avendo  contenuto 
ed  efficacia  disuguale,  generano  però  nel  Tun  caso  e  nell^altro  un  tal 
diritto,  che  non  pare  si  possa  per  la  sua  forza  confrontare  con  Tipo- 
teca. La  xaioxi)  dei  figli  conferisce  addirittura  la  proprietà  dei  beni 
dei  genitori,  cui  rimane  soltanto  il  godimento;  la  xaxoxr«  della  moglie 
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è  qualche  cosa  più  d^una  semplice  garanzia  sui  beni  del  marito,  pe- 
rocché come  risulta  da  vari  documenti  matrimoniali  che  ho  altrove 
esaminato  (Bu22  Ist  dir.  rom,  XV,  p.  187-188;  cfìr  NieUold,  (h'«  Ehe  in 
Aegyplen,  p.  65-66;  v.  anche  Weiss  in  Arch,  f.  Papf.  IV,  p.  352),  essa 
costituisce  tra  moglie  e  marito  una  specie  di  comunione  di  beni,  una 
comunione  neir  amministrazione,  che  porta  come  conseguenza  la  ina- 
lienabih'tà  dei  beni  del  marito  senza  il  consenso  della  n^oglie  e  spiega 
perfettamente  il  perchè  delle  clausole  non  infrequenti  nei  contratti  di 
matrimonio,  con  le  quali  è  inibita  al  marito  ogni*  alienazione  senza  il 
concorso  della  volonth,  deir altro  coniuge.  Ora,  se  per  codesti  speciali 
diritti  è  ragionevole  ammettere  che  la  iscrizione  loro  costituisce  osta- 
colo ad  ulteriori  alienazioni  e  che  perciò  i  ßißXioqpuXoxc^  o  dovessero 
rifiutare  assolutamente  r¿TcíoxoiX|ia  (come  credo  avvenisse  per  laxaxox^ 
dei  figli)  0  la  concedessero  previo  consenso  del  titolare  del  diritto  (della 
moglie  ad  es.,  per  la  xaxoxi)  di  lei),  né  alFuna  nò  all'altra  conseguenza 
eredo,  in  via  generale,  debbasi  pervenire  pel  caso  di  ipoteche  iscritte. 
La  ßißXio^xY),  io  penso,  si  sarà  limitata,  nel  rispondere  alPautore  della 
icpooatrtXia  e  nel  concedere  rén{9xaX)ia  (quando  tutte  le  altre  condi- 
zioni concorressero),  ad  enunciare  la  esistenza  di  ipoteche  iscritte, 
perchó  Tacquirente  o  il  nuovo  creditore  ipotecario  ne  avessero  così 
legale  conoscenza,  e  potessero  eventualmente  recedere  dal  progettato 
negozio  giuridico.  Ciò  in  via  generale;  perchè  se  Tipoteca  preceden- 
temente iscritta  fosse  stata  accompagnata,  come  spesso  accadeva,  da 
una  clausola  di  divieto,  è  evidente  che  in  questo  caso  -  per  Tefficacia 
reale  che  la  clausola  acquistava  in  virtù  della  iscrizione-  i  ßißXioqpoXax«^ 
non  potevano  air¿nÍ9xaX{ia  far  luogo,  se  non  constasse  prima  del  con- 
senso del  creditore  iscritto:  forse  neanche  all'emissione  deirantoxaXii« 
sotto  la  condizione  che  quel  consenso  si  prestasse  prima  della  roga* 
zione  del  Tatto,  essi  erano  autorizzati. 

Né,  a  mio  avviso,  sono  d'ostacolo  a  siffatta  congettura  le  dichia- 
razioni, frequenti  nelle  icpoaaYycXiai,  attestanti  la  piena  libertà  del  fondo, 
cui  la  icpo9XYT^^tt  si  riferisce,  da  ipoteche  o  da  altri  pesi  (cfr.  BQÜ.  I, 
184;  xa8«cpòv  à  nò  ôyttXfjç  xai  Owoo-T^xric  xal  ïiavxôç  diSYYOi^tiocxoc  ;  Oxy.  Ili, 
483:  xa^pàc  dnò  icdonjç  xxxox^c  8Y]|iO'}(aç  xs  xal  ìdioxixf}^;  Lond.  11,300 
p  151-152:  xxO-opag  ^irò  d^siXiJc  (isoixiaç  navxò;  dttYYo^t^'^^»  Lond.  Ill, 
1K)3,  p.  1 16:  x«d«po6c  dico  xaxox^s  ndorjc).  Codeste  dichiarazioni  -  ehe 
non  tono  del  resto  costanti  e  che  nel  casi  in  cui  mancano  non 
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debbono  ^ji^j^oq^o^ntmente  sapporai  ornasse  sol  perchè  altre  ipoteche 
foesero  iscritte  •possono  ben  aver  avuto  lo  scopo  di  assicurare  pre- 
ventivamente  i  pißXio^öXaMc  che  niun  impedimento  ostacolava  la  pro- 
gettata alienazione  per  una  eventuale  xaxoxit  9ì  favor  dei  figli  o  della 
moglie  o  per  una  ipoteca  iscritta  con  clausola  di  divieto.  Fors'anche, 
senz'aver  proprio  questo  preciso  significato,  esse  venivano  inserite 
nella  upocwYYc^úi  ^on  in  considerazione  della  ßt^Xio^xt}  e  quale  un 
elemento  necessario  pel  successivo  inlaxalpa^  ma  in  considerazione 
piuttosto  dell'altro  contraente  ed  a  tutela  degli  interessi  di  questo. 
Poiché  VèMUnaXpM  soleva  essere  steso  in  ealce  alla  npoocrprtXta  ed 
ottenuto  doveva  per  la  rogasione  dell'atto  esibirsi  al  notaio  o  air  of- 
ficio pubblico  presso  il  quale  Tacquirenta  doveva  poterlo  esaminare, 
è  efaiaro  che  se  la  npooaYTeXt«  avesse  contenuto  affermazioni  inesatte 
guanto  alla  libertà  del  fondo,  i  ßtßXio^oXaxtc  non  avrebbero  mancato 
di  rilevarle  neirèicunoXiia  e  Tacquirente  ne  avrebbe  cosìi  avuto  sicura 
notizia.  Viceversa,  affermata  Tinesistenza  di  ipoteche  o  pesi  reali  nella 
KpoovinrsXia,  questa  valeva  a  rassicurare  pienamente  T  acquirente, 
quando  in  ealee  i  ßi^Xio^poXaxtc  avessero  emesso  una  pura  e  semplice 
autorizzazione  a  stipulare. 

La  ftcooüLfffXfa  e  riiciotaX^ia  erano  pertanto  necessari  per  ogni 
trai^erimento  di  proprietà  e  costituzione  di  diritto  reale;  al  contrario 
non  pare  eke  lo  fossero,  quando  si  trattava  di  cancellare  un'ipoteca. 
A  questa  conclusione  perviene  TE.  (p.  83-84),  basandosi  sopratutto 
su  BQU.  Ili,  907  (cfr.  anche  Amb.  II,  71).  E  infatti  Fistanza  che  in 
tal  caso  rinteressato  -  sia  esso  il  debitore  o*il  creditore  -  rivolge 
alla  pißXiedi^xig,  non  è  già  diretta  ad  ottenere  una  autorizzazione  a 
rogar  Fatto,  che  secondo  ogni  probabilità  ha  già  avuto  luogo,  m&  si 

• 

limita  a  manifestare  Tintenzione  di  cancellare  Tipoteca;  sicché  piut- 
tosto che  una  Ttpooxf^tXia.  essa  è  in  sostanza  una  domanda  pura  e 
semplice  di  cancellazione,  a  cui  deve  seguire  non  già  un  èfcioroXfia, 
ma  la  immediata  i^icrizione  dell'atto  di  cpnsenso  e  la  radiazione  del 
diritto  estinto  o  per  pagamento  o  per  rinuncia  (cfr.  anche  p.  129  n.  2). 

8.  —  Di  quella  necessità  deiriictoTaX¡ia  non  é  dunque  a  dubitare 
e  pel  divieto  che  l'editto  di  Rufo  fa  ai  fivi^povtc  ed  ai  ouvaXXaYfiatoYpd^ot 
di  rogare  atti  costitutivi  di  diritti  immobiliari  senea  la  previa  auto- 
rizzazione dei  ßißXioqpuXax^c,  e  per  la  funzione  e  lo  scopo  proprio  della 
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ßißXio^Htxi)  tf%yfi<nfow,  che  rimarrebbero  frustrati  se  negoai  con  conte- 
nuto immobiliare  si  potessero  Talidamente  conchiudere  sensa  Tinter- 
▼ente  di  quella.  E  questa  ò  sostanzialmente  Topinione  sostenuta  anche 
dairs.,  nonostante  che  per  qualche  raro  testo  egli  sia  tratto  a  dubi- 
tare  deirassolutezza  sua.  La  questione  si  riannoda  direttamente  a 
quella  che  ho  più  sopra  toccato,  se  cioè  un  negozio  siffatto  potesse 
in  modo  valido  compiersi  niediante  un  xs^p^TP^fov  e  se  racquieto  cosi 
attuato  potesse  essere  isoritto  nei  dMatp(&|i«m.  L^B.  ampiamente  tratta 
Targomento  (p.  88-118,  135,  138;  cfìr!  p..22,69,  87,202  sgg.)  ed  espone 
infine  una  sua  particolare  congettura  sulla  portata  della  clausola 
edittale,  dando  alla  [Hrescrizione  di  Rufo  una  interpretazione  in  parte 
nuova,  che  tenderebbe  a  togliere  la  perplessità  in  cui  ci  pongono 
taluni  papiri  attestanti  l'avvenuta  iscrizione  in  base  a  semplici  x^* 
póYpa(pa.  Conviene  quindi  seguire  più  da  vicino  la  esposizione  di  lui» 
tanto  più  che  qui  appunto  ci  è  dato  il  testo  di  quel  P.  Oiess.  19 
(v.  p.  68-69  e  87),  di  cui  sopra  ho  parlato. 

Fuori  di  discussione  ò  da  porre  innanzi  tutto  che  per  ogni  negozio 
traslativo  di  diritti  immobiliari  e.ra  indispensabile  Tatto  scritto  (p.  IDI). 
E  se  questo  per  le  vendite  era  duplice  nel  periodo  tolemaico,  in  cui 
Talienazione  si  compieva  mediante  un  atto  di  vendita,  icpAoic,  seguito 
da  un  atto  di  tradizione,  auy^paqpilt  drcoctootou  (cfr.  AVilcken,  Arch, 
f.  Papf  II,  p.  380),  esso  ò  unico  nel  periodo  romano.  Nel  quale,  per 
la  vendita  appunto,  tutte  le  varie  forme  del  documento  scritto  risul- 
tano usate  (cfr.  Telenco  completo  dei  papiri  contenenti  compravendite 
immobiliari  o  con  semplice  riferimento  alle  medesime,  pubblicato  a 
pp.  90-97),  e  cioè  non  soltanto  le  quattro  forme  del  documento  pub- 
blico (protocollo,  ¿iioXofía,  oaYx<)^P^<'i'C»  ^^YP^^)»  ^&  anche  quella  del 
documento  privato  (xs^P^TP^SP^v),  con  preponderanza  tuttavia  della 
dpioXoYÌa  su  tutte  le  altre,  di  cui  la  meno  frequentata  ò  -  in  contrap- 
posto a  ciò  che  avviene  nel  periodo  tolemaico  -  queUa  delprotocoUo 
agoranomico. 

Del  pari  per  le  costituzioni  ipotecarie  tutte  le  cinque  forme  pre- 
dette appariscono  praticate  (cfr.  l'altro  elenco  dei  papiri  a  pp.  97- 
100);  ma  i  x«(p^P«<pa  sono  meno  frequenti  che  nelle  vendite  ed  anzi 
se  si  prescinde  da  due  più  tardi  papiri  del  secoli  iv  (GPR  I,  p.  59; 
Lond.  Ili,  870,  p.  235),  questi  si  riducono  ad  uno  solo  (Lips.  IO,  del 
Il  sec). 
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Ora,  mentre  per  le  ipoteche  neaenii  demento  si  aTiébbe  nei  peinn 
che  autorizzi  a  ritener  necesìBario  Tatto  pabblico  e  quindi  indispen- 
sabile la  prcTentiva  emissione  di  un  haaxàX^y  per  le  Tcndite  dubbi 
grsTÌ  son  pòrti  dai  documenti,  dei  quali  mentre  alcuni  attesterebbero 
la  possibilità  della  iscrizione  dell'acquisto  senza  una  precedente  auto- 
rizzazione a  stipulare,  anzi  in  base  a  mero  istromento  priyato,  altri  yi 
contraddicono  più  o  meno  apertamente.  A  ciò  s^aggiunga  che  neppure 
a  tutu  i  documenti  pubblici  sarebbe  applicabile,  secondo  PB.,  la  norma 
proibitiva  delFeditto  di  Rufo  ;  ai  protocolli  agoranomici  ed  alle  à^oXcrfioa, 
lo  fu  certamente,  dubbio  è  invece  se  lo  fòsse  alle  atrfx,mçfitomç  esseifdo  ' 
incerto  se  la  prescrizione  delFeditto  s^estendesse  anche  ai  funzionari 
del  xaxaXoYslov:  e  quanto  alle  biaycta^ai  (s^intende  che  qui  non  ven- 
gono in  considerazione  se  non  le  òiafpcupcJ,  cosidette  *  indipendenti  % 
quelle  cioò  con  cui  è  data  vita  al  negozio  giuridico,  non  le  altre  in 
cui  si  ha  un  semplice  riferimento  al  negozio  gift  concfaiuso),  essa  lo 
fu  soltanto  dal  tempo  in  cui  i  trapeziti  esercitarono,  nella  rogazione 
degH  atti,  funzioni  analoghe  a  quelle  dei  notai  pubblici. 

Che  il  xnpórcpaupw  potesse  usarsi  dalle  parti  per  costituirefHliritti 
reali  immobiliari,  risulta  da  più  d^un  papiro,  in  cui  questa  specie  ài  à^ 
cumento  è  menzionata  come  (itolo  d^acquisto  del  diritto  (icinpoexa  xatá 
Xnpórpoqpov,  e  simili  in  P.  Par.  It  ;  CPR.  121  ;  Tebt  II,  489;  B6U.  Ili.  9ii3; 
cfr.  BOU.  II,  455;  I,  71;  Oxy.  IV,  719;  Grenf.  11,71;  cfr.  anche  per  la 
desiguazione  di  ôfioXoYta  del  chirogmfo,  ànoXofé  xsicpoexévou  xat&  x^vOt 
xiiv  ôfioXorCav:  BOU.  IL  066;  BOU  III.  917;  Fior.  1, 66;  e  per  la  dizione 
¿(ioXafA  ircnpaxévou  xoid  ti^òe  xi}v  iyYpaspov  otoqpcüLttav:  LipS.  6;  CPR.  10; 
Goodsp.  13).  Ma  che  esso  fosse  suÌBciente  per  ottenersi  la  iscrizione 
nei  libri  fondiari,  sembrano  negare  altri  papiri,  dai  quali  risulterebbe 
che  un  secondo  istromento  occorreva,  e  precisamente  un  istromento 
pubblico  Bloquenti  sono  a  questo  proposito  tre  papiri,  BOU.  I,  50; 
CPR.  196;  BGU  II,  619.  In  BGU.  I,  50  sì  ha  la  vendita  di  un  fondo 
compiuta  mediante  xBiçi&fpau^  registrato  (dtdinAooMO|Uvov),  ma  il  tra- 
sferimento della  proprietà  è  ancor  da  fare,  poichò  di  esso  si  dice 
appunto  che  sarà  eseguita  mediante  pubblici  istromenti  (xatacrpaT^vat 
%onà  dî)tioocooç  xP^|iflmo|ioóc).  In  CPR  198  la  vendita  si  dice  fatta 
mediante  xn^ój^eupw^  ma  il  venditore  si  obbliga  a  stipulare  in  aggiunta 
Patto  pubblico:  novi^oopm.  wLq  ot  tìjv  dc&  xódt  xò  x^npàrfpou^y  ^¡ìoaian 
icpOoiv  TLBd  òtà  x9^  ßtpXiotVjiciK-   Ii>   BGU.  II,  619  finalmente  si  ha  la 


i6x[«l  fay  »1  pttgfoi/t^étm  %A  »piMiiit  %irt  ■T'wfc  (A 

Oxj.  I»9&;  cfr  MHtiWfc  few.  J^  ftwift  idtf>  ^  310,  1.7^ 
L*K.  BOB  ñ  BBMOBck  d^  eMt»  3  vaior  pnbsftono  <U  pnao 
polraMs  M00rfvit  mmt  ImÜb  tatl'altiB  iBtorpr<ilBBSB0;  cko 
cM  e»l  X!B^¿TP»9^  sû^  P<4P^  *^  **  ictOBl»  «bI  pran»  e  ell» 

dOftffkl  BMBfMVS  IB  M|pBÌtB.  A^CBKB:  ÍÍB  piP  ^Barttty  Ml  ^A 

iito,  BM  è  ioftlD  eke  la  iMm  •  ikfettirBBcate  riBif««w 

di  rtîimlBfB  BB  BtlD  pBbMieB  mmm^  ifm  bbb  wif  «biìIÌi  kgBh^  «ecfcè 

tai  1^  pmiBMi  bW  FBttB  pbMÍbb  rf  ftMM  rkkáarto  dal 

tOfB  p«*  BBB  ■■ni«r  gBTIBSiB  4bI  BBB  dMltl».  Mb  MfffllBllB  B 

InAitrB  ^BillB  rfcniHMin  sl%  bbIb  1*1^  fl  P.  Gíe»  tflt  dBVB 

TBIBÜBta  BB  BMipütB  A"'f  ^Wl^^  <tB<ÍlB  tBB  CbI  Mtwd^  hBCWBftWllB 
I  feBÜ  bW  ga^  «BBB  Itl^t  ITfBdBti  b1  BffiiM    tBBlMI 
BMBtB)  MTTt   éi   WBB    bUb  lurfadOBB»  B  sá  BBB  ÍWÍlÍBaB  (l 

f.  87,  B.  5;  p!  119;  B.  4}  deÉBitmi,  di  bb  dirittB  gft  BcqBistBtev 

BMñWiB>tBWtBtB  di  BBB  BÜMBliOBB  BOB  OaCOr  OOCgBÜB. 

GS6  BiBfOfobbo  oko  IB  te  vte  ^«^Bk  To  íor  liii« 
B6i  traoiviBMBti  doÜB  piopiiol^  BTiroBiiB  íb  Woo  od 
Mici»  BOB  OTB  tBtlB¥ÌB  ìbìUIb  piiodiiiì  ÌB  Woo  sd  bIIÌ  pnvBÜ  f«d 

•TB  il  X«'><TP1IB*>  VB  OBBIO  oDOfB  rfwluro  fl    OOBÉillB    Im 

rkBhBBW  o  Ib  ytBMMioBo  doOTodÜlB»  ote  bob  boi 
■tipBlBMOBi  di  Bagoli  äAM  ooBi  Ib  cooporoiiOBo  doi  BBlaiod 

dBl^  pBMdiei»  od  B  ^BBrti  ÌbMkO  di  pfBCedVB  bUb  TOgBUMO  d^BllB 
■O  BOB  ÌB  OOgBÜBBirfalfolBilBlf  NoUo  CpOOSn*^^  M»  f HlfOllill  JBftllti 

eìlBti'por  lo  rosonoBo  delTotlo  eho  fg^  oOoìbIì  ¡niMìcì;  o  etiga 
faccotáXiunai  i  dB«  sbB  oBOBipiorî.  oào  ei  mb  aoBtiintí  (Bßü.  I,  339; 
Oxjr.  m,  4ta^  BOBO  iBdinnBli  opfNUrto  b  «booIí  {ü  tpb^íIo»  b  ^ 
AropcvópM  ipo^bAobc);  i  dBO  cko  aoa  jiootdoli  íb  atti  ooBtiBllBaìl 
(VWr.  I,  Stfoook  9S)  oob  dirotti  doi  pori  i^  diopindpoi. 

Otb  rx^  BOowioBdo   ote  rodillo  oi  ihoigB  ai  p>»ow(s  od  oi 


ricordati  i  pH^tnw^  o  ^  áf|«f■«<pB^  bob  i 

bHiB  tOiBfB  ote  dTBB  BMTB   ÉrtUBÜIM.    !Mla 


J 


ék^tk9  ma  «tteal«  ém  mW  iwMilici  -  le  iMrti  il  oià 

■atei  prifaü  •  et  seribL  lUe  è  praei- 
cb»  slaeiMlnt  n  P^  GoodqL  13,  •  ehe 
vi  famiíMH  él  mtitím  private.  Â  adsaqae  «MtgeltenMe,  ehe 

■BU  «OwW  Vi  mw  1  wf  ájLfcnw  ***  Ty*ff°*'  ■"■*>  «no  coBmMnKi 

X«V*TP*V*î  «ecke  ad  terauae  jn%«H 
ia  €MriiapyMite  a  ^jadlj,  tatti  gfi  liMriali  p^yicL  81  fii 

gii 

dl 

dalTdtfa  aotetalMaate  ridotto  fl  eaapii  di 
deOa  n^fola  daßleüttD  pHoeeU,  aMaM  da  paite  la  «tegoria  ddle 
'''"'JX'¥4i— iç  atwJhaeiaaéa  g  emm  dalla  Hpaabpytai  private  (la  cai 
è  pia  dba  ddWaX  i  aaG  atti  pai  ^pnli  aaa  viaaraMe  atate 
aai  pnaaanva  aawaupa  araaa  i  xa^pv^fpaifa  roaam  aaciaaivaaMava  «tat 

gaiffi  ia  en  eaaeaiiima  fopan  dai  aotai  privali 

ia  gaaaba  aaaaa)  aaa  aa  aaraUaro  atids  aaeatL 

pai  ](a^pa|papa  aMRaaaaÉa  privali  natareaba  paur  aaaipta  apaita  la 

pei  Iwanfa,  par  apiMarBiriaerifiaB<^,d'*aa 
paMüae.  B  «aaatUtiaM  paato  a«ii  iitìaM  aaa 
riaelaìila  oggi,  ael  atttariale  aha  paaMdiaaM. 

.  La  aelasoaa  deiailtfa  dal  «aave  piaUaan  è,  eaaaa  al  vada,  ri- 
aerveta.  »è  daOa  pradean  aaate  dair  B.  ai  paft  ta«fi  eafiea.  lUtevia 
ehi  volaaaa,  alla  atd»  dc«fi  atti,  aaraara  aaa  apicgadeae  deialtiva, 
potnMa  paaaaro  aaeera  ad  aaa  ipeteai  die  aoa  è  iMaa  del  tatta 


È  da  eaaaideraia  iaaaaxi  tatto  eÌM  dei  papiri  aha 
ehiiagral^fli»  il  aolodha  varuaeata  aliada  ad 
«aria  è  ñ  pafi.  Qiaaa.  la  Tatti  gfi  altri  pariaaa  aaitnto  di 
uaugaiU  aaadiaato  x^P^TP^V^  (aiiyaw^  ^peSLofa  «n^aaivK);  aè  vi  al- 
ladoaa  aeppar  qaelfi  deve  la  farmala  è  pie  aüpia«  eaaaa  Fwr.  l,iMi, 
Qacldap.  13  (<pfiSLvr#  ampmiwtt  «al  aaiaytyiwfigafaaB),  petahè  fl  aaca- 
jpéffmn  aigaiiea  taeateaaMBte  iMae  aaHaato  (tattavia  la  aaea  èaMlto 
di^Mübata,  E^et,  p.  110  m.  1,  eCc.  oeatra  Kabel,  Smo.^SSß,  XXVm, 
p.  300  a.  5  e  V^rfiigtmff^^BCkrém èirapffa  de«  VerffSmaEn,  p.  107) 

deDa  proprielà  a  aea  altra  (eke  pei  a  Iraaijii  la  paa- 


■TT" 


^^  MiUbCmilO  DBLL*  ISTITUTO  DI  DIRITTO  lOllAirO 


olire  il  doenmeato  seritto  ¡mbblieo  o  pri- 
lli terinooe  nei  registri  fondiari,  si  Tedrà  più  oltre)  Ore, 
it  ivie  ^e  qui  TB.  ha  pabblicato  del  pap.  Oiees:  10  e  che 
l«M9  jbndamentale»  soona  ;  «éni  dt  9i)|iapov  |maXa|i9dvi»  Ilt- 
^pM  MajLgp^"'^6  ¿bwyypdy^ot  tic  t^  xAv  àyjtTJ|qioy  ^¡tSfkUB^riçKtçt 
¿e^flMtifrm  éç  yivrtinifmi  (L  t*vom^vi}c)  aftt^  Mio  «08  'AicoXX«yt[oo] 
«è»  fli>«Av  vdiMv...  Kol  poóXeo#«i  toìtooc  |ircaaniX'4on  »«  non  oíAra 
l^jlllii  a  eonsìderasioni  diverse  da  quelle  ehe  ho  fatto  più  sopra,  tnt- 
1^^  ^«B  è  ìHeeito  intendere  in  nn  modo  alquanto  düTonne  da  quello 
^Iglf^iHore  TAiwreTpdiqplhBu  tic  "^  P* 

j^i^raia  infiitti  F  istante  VtviaxoSMK,  riTolgendosi  allo  stratego, 
4^ver  saputo  ehe  IIrcooipi(  ha  denunciato  allaßii3Lio^il)ici|  il  suo  sequisto, 
pMssntaado  copia  del  x*ip^P"t9^-  Ma  T  djcorrrpdçtoL,  che  è  tonnine 
Itenioo  per  la  richiesta  della  iscriiione,  non  implica  di  per  so  ehe 
riseritìoiie  stessa  sia  arrenuta:  che  i  pißXio9ö9L«xtc  Fabbíano  eseguita 
o  dofes«Ha  comunque  eseguirla»  non  è  detto.  Vero  ò  che  il  ricorrente 
dimostra^  da  «tpporlo;  e  se  il  p9óXto#«i  |i«taicttXl)a«(  s' ha  da  intendere 
come  d' un«  «h— ofii^g  presentata  dal  Ilrcoofptc  per  ottenere  con  un 
lfc(ot«X|M(  fautorissasione  a  rivendere,  TaTrebbe  cons epita  possibile 
non  solo  il  ricorrente,  ma  anche  lo  stesso  ürwotpcc  Sicché  non  sarebbe 
per  lo  meno  naturale  ammettere, che  Tuno  e  T altro  abbiano  errato. 
Ila,  d'altro  canto,  come  spiegare  la  richiesta  che  della  sospensione 
della  Tendita  rivolge  il  ricorrente  allo  stratego?  Se  Tiscrisione  a 
favore  di  Ilrcoalptc  era  regolarmente  e  definitivamente  avvenuta,  come 
concepire  che  pel  solo  reclamo  di  Vtvxaxo8|iK  i  pi^XtocóXctictc  potessero 
rifiutare  alFacquirénte ,  il  diritto  di  vendere  ?  L*  E.  (p.  87)  pensa  che 
forse  il.  x*^P^P°^?^^  ^"^  secondo  compratore  sia  falsificalo  e  che  in 
un  tal  vizio  risieda  il  motivo  delF  attacco.  Ma  se  su  ciò  avesse  fon- 
dato il  suo  reclamo,  non  avrebbe  omesso  T  istante  d'accennarlo;  mentre 
da  tutto  il  complesso,  per  quanto  monco,  del  papiro  chiaramente  ri- 
sulta che  r  impugnativa  è  fondata  sulla  precedenza  dell'acquisto  del 
reclamante,  figli  è  dunque  non  del  tutto  ingiustificsto  supporre,  che 
la  compravendita  a  favore  di  nexoolpt^  sia  stata  da  questo  semplice- 
mente denunciata  e,  se  si  vuole,  anche  provvisoriamente  annotata, 
senza  che  tuttavia  il  diritto  di  proprietà  fosse  definitivamente  iscritto 
al  suo  nome,  appunto  perchó  non  preceduta  dall'  iicioxaXiuu  La  va- 
lidità della  provvisoria  iscrizione,  essendo  pertanto  meno  piena  della 
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normale  icctpd^oic,  rendeva  possibile  al  precedente  acquirente  di  portare 
avanti  al  magistrato  la  controyersia  sai  campo  della  buona  fede  e 
di  domandare  intanto  la  sospensione  di  ogni  ulteriore  atto  dViena- 
sione. 

9.  "*  A  questo  punto  mi  sembra  utile  richiamare  Tesarne  critico 
cui  FB.  ha  sottoposto  quella  singolare  *  clausola  salvatoria\  di  cui 
pure  il  Lewald  (p.  66)  s' ò  occupato  e  con  la  quale  il  richiedente  la 
nttçd^êmç  dichiara  non  dover  la  propria  iscrizione  costituire  impedi- 
mento ai  diritti  risultanti  eventualmente  già  in  precedenza  iscritti  a 
ftiTor  di  teni.  Si  riconnette  infatti  codestí  questione,  almeno  in  parte, 
a  quella  or  ora  trattata,  perchó  se  il  richiedente  la  napdftoic  enuncia 
la  posaibilità  che  diritti  a  favor  di  terzi  risultino  iscritti  prima  del 
proprio  acquisto^  ciò  non  sembra  ammissibile  se  non  in  quanto  la 
nço9vfytk\a  e  V  kidataX^  -  che  per  regola  avrebbero  dovuto  prece- 
dere -  siano  stati  omiessi  in  quel  caso  :  non  è  lecito  supporre  che  i 
ptpXio^óXaxsc  abbiano  emesso  Tautorizzazione  in  coutraddizione  delle 
risultanze  dei  libri  fondiari,  omettendo  di  menzionare  ipoteche  o  di- 
ritti reali  già  iscritti  o  peggio  ancora  accordando  V  ànioroXfia  quando 
non  apparisse  iscritto  come  proprietario  chi  si  proponeva  di  disporre 
del  ibndo. 

I  documenti  studiati  sono  quegli  stessi  esaminati  dal  Lewald: 
Qen.  44>  Class.  Philol.  2.  B6U.  I,  243,  nonchò  il  papiro  amburghese 
che  anche  air  B.  ò  stato  privatamente  comunicato  dal  Mejer. 

B  su  di  essi  T  B.  espone  e  rende  molto  verosimile  uoa  sua  acuta 
congettura  (pp.  131-138;  cfr.  pp.  57  e  204),  che  forse  par  proprio  abbia 
colto  nel  segno  e  data  la  spiegazione  della  enigmatica  clausola. 

Ciò  a  cui  bisogna  por  mente  -  e  qui  appunto  starebbe  la  chiave 
delFapparente  enigma  -  è  il  fatto  che  tutti  e  quattro  i  documenti 
non  sono  già  una  dnoYpa^i^,  ossia  una  normale  professio.  Infatti  la 
formula  in  essi  adoperata  non  è  già  l'usuale  àno^pd^o^iat,  ma  piuttosto 
un  €  àniòiò(u\Li  tic  xò  tìgv  sxpd^oiv  yiviod-ai  »,  a  cui  dovrà  poi  seguire  in  un 
momento  ulteriore  la  presentazione  deirànoypaqpi^  accompagnata  dalla 
regolare  copia  del  titolo  di  acquisto.  La  riserva  delFulteriore  presenta- 
zione deir  ànofpaçpi]  comparisce  evidente  in  tre  dei  pap.  citati  eden.  44  ; 
BGU.  I,  243;  pap.   Amb.),  poiché  in  essi   è  detto  subito  dopo  Tiiu- 


29^  maiAJKTTiw}  DmLCvmroTO  di  dibitto  bdmako 


Xófy  8i&  xo»  ßi^^UoydXaxio»).  doT«  forve  la  8«a  aaacBia  è  dorala  aal- 
tasto  al  eaao  (p.  132).  A  qaalla  riaeiia  aagiie  iaaicdiataiwaate  la 
eiaoaola:  «  Sft  ccvtói  ftvfp^  «poo^aov  «.  x.  X. 

Ora,  poiché  la  liaerra  da  un  canto  e  dalT  altra  la  xf  i>totç  cbc 
tatteTÌa  81  chieda  con  qurila  foramla  iaaolita  noa  poaaona  no«  aaaere 
in  intimo  rapporto  col  &tto  che  F  alienante  non  è  iscritto  nei  lìhrt. 
PA.  pcnaa  che  la  «ipdtaotç  di  cai  qui  ai  ik  domanda  dall'  acqniraito 
non  pnò  'emerv  identica  alla  «apdtaoïç  che  ha  Inogo  in  acgnito  alla 
normale  te9rp>9if-  Dere  donqne  trattarsi  di  una  iscrizione  meno  piena, 
non  dcAnitÌYa,  quaT  è  qnella  che  si  eaegae  in  oondiaioni  normali;  ana 
iscrizione  proTriaoria,  con  i  caratteri  e  Pefllcacia  di  ana  sempHee  pre- 
notasione,  che  si  tramuterà  in  definitiva  qnando,  regolate  le  ieerì- 
sioni  che  arrehbero  doTnto  preeedera,  le  risoltaase  dei  registri  fon- 
diari etano  stete  rese  conformi  ai  presnppoetí  del  negoxio  ginridieo, 
mediante  la  iscrizione  dd  fondo  al  nome  deli^alienante. 

Sn  qoeate  via  la  apiogasione  si  preaente  agoróle  e  piana.  I  ßt- 
ßl'.o96XaxaC  non  possono,  in  ossequio  della  diapoaizione  delTeditto  di 
Rofo,  ricoYcre  V  dsorpaqp^  ed  operar  la  trascrizione  (luiampdtooiç)  del 
fondo  dall^alienante  alPacquirente,  perchè  Talienaate  stesso  non  fignra 
sai  registri  Ma  Pacqoirente  ha  fin  d^ora  interesse  che,  salvi  i  diritti 
già  acqaisteti  dai  terzi,  del  suo  acquisto  si  prenda  suhito  nota,  af- 
finché non  accada  che,  mentre  sì  proTvede  alla  legittimazione  del> 
Talienante.  altre  alienazioni  siano  compiute  in  suo  danno.  B  questo 
interesse  la  ^tfkto^ipcfi  protegge,  concedendo  in  luogo  della  regolare 
iscrizione  un  annotamento  ddPaTrenute  alienazi<me  accanto  al  nome 
di  colui  che  attoalmente  figura  ancora  come  proprietario  dd  fondo. 
L'annotamento  ha  virtù  dMmpedire  -  o  meglio  di  render  nulla  - 
qualsiasi  ulteriore  disposizione  da  parte  delF  alienante.  Ma  poiché 
appunto  esso  ha  carattere  provvisorio  e  condizionato  alla  legittima- 
zione deiraiienante,  debbono  esser  fotti  salvi  i  diritti  che  eventaal- 
mente  abbiano  già  altri  acquistato  sugli  stessi  fondi:  e  solo  quando 
qaesti  non  risultino  e  la  prova  della  legittimazione  ddTalienante  sia 
debitomeute  fornita,  mediante  la  rdativa  ¿xorpo^  si  procederà  alla 
iscrizione  definitiva  delFacquirente,  trasportando  ()iraawp«tíHo*«i)  il 
fondo  al  nome  di  questo  e  convalidando  cooì  la  iscrizione  proTvìsoria. 
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La  eoiiilifMme  d**lflerilto |»OTTÌflNmo*  non  ámm  pertmnto  la  sica- 
mia  d*otteiier  poi  la  iotealaaioiie  deAintiTa,  ma  era  por  giorerole 
per  garantir  FaequireBle  eoniro  saeeeeooive  aKeBaxmit.  B  ae  duBeottà 
ineorte  in  an  primo  passaggio  aTOvan  reoo  impoaailMle  la  prima 
mtpátaoic,  tatto  le  aheriori  rimaneraiio  in  aoepeeo  sin  quando  quella 
non  ai  fosse  a  cara  dei  aaeeessiTi  acquirenti  regohirixxata.  Che  anzi 
la  regione  per  la  qaale  il  compratore  di  Gen  44  non  può  es<ere  iscritto 
appunto  in  ciò,  che  il  Tenditore  era  nel  regìsiro  semplicenento 
con  un  annetamento  a  margine  del  nome  del  suo  autore,  e  non 
deinitiTamente  iscrittoTi  nel  proprio  foglio  (Outxsipjevoc  ick«&  noféHxfn . . , 
éa'  dvó|i«toc  xoS  hw9%pjcìboniiz  sicché  qui  ad  un  prenotamento  ne  segue 
un  seeondo  e  Tuno  e  Taltro  non  si  couTalideranno,  se  non  prima  sia 
compinto  la  iacrizione  anteriore. 

La  sola  ohhiesione,  che  contro  l'acuto  congettora  può  nraoTcrsi  è 
che  al  termine  icspdlS«oic  si  finisce  essi  con  Tattrihuire  nn  duplies  e 
diverso  significato:  esso  esprimerebbe  in  via  generale  e  più  di  ft«- 
quente  la  tecnica  *iscrisione\  ma  talTolto  e  in  casi  ecceôonali  un 
semplioe  *  annotamento  ',  senta  eflbtto  definitiTO,  avento  soltonto  uno 
scopo  consenratìYo  e  di  mera  garantía  Viceversa,  poiché  nella  iseri- 
sions  delle  ipoteche  e  degli  alirì  iura  in  re  aliena  la  «opátesic  aTTÎene, 
come  pensa  V  E ,  medìanto  annotomento  al  nome  del  proprietario  del 
fondo  gravato,  Pannotamento  per  gli  inra  in  re  aliena  e  le  ipoteche 
avrebbe  invece  carattere  definitivo  e  non  sospensivo  o  condixionsle, 
funcione  regolare  e  non  eccezionale.  Dititinzìone  codesta  che  si  com- 
plica, se  si  tien  conto  della  terminologia  usata  nei  documenti:  pe- 
rocché se  il  significato  di  annotamento  o  iscrizione  provvisoria  è 
sempre  nella  formula  'knòiòtava.  eìc  tò  xijv  sopáHotv  7Cv¿9t«Ei\  per  gli 
iura  in  re  e  le  ipoteche  noi  troriamo  tanto  TèntCtSitiu  sic  x.  t.  X.  quanto 

Tuttaria,  comunque  sia  di  cid,  anche  il  caso  di  Tebt.  II,  31 S,  dove 
é  chiesta  la  TBspdSeoic  di  un  diritto  d**  ipoteca  tubandosi  quella  mede- 
sima dandola  di  salvezza  a  favore  dei  terzi,  è  dair  E.  rieonosduto 
siceom.  eccezionale  B  la  ra^ne  della  riserva  pei  terzi  non  può 
esser  ricercata,  se  non  nel  fatto  che  tra  la  costituzione  ipotecaria  e  la 
richiesta  di  ico^Scoiç  sono  corsi  circa  quattro  anni,  durante  i  quali 
altri  può  aver  acquistato  diritti  sui  fondi  ;  il  che  a  sua  volta  oon  può 
ossero  acesdnto,  se  non  in  quanto  nel  contram  i  mutui  la  croditrice 
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non  fece  precedere  la  regolare  npoaafynkla.  e  V  èicioroXiio,  con  cai  ogni 
sacceesiva  alienazione  in  danno  di  lei  sarebbe  stata  impedita  Laonde 
essa,  mentre  conosce  che  i  fondi  erano  iscritti  come  proprietà  dei  de- 
bitori, ignora  se  nel  firattempo  siano  su  di  essi  ayrennte  mutazioni 
posteriori. 

10.  —  Circa  V  dfcicoYpaqn),  opportunamente  Fa.  osserva  (p.  1 19  agg.) 
che,  poiché  appunto  da  questa  la  ßißXic^i^i]  ha  notizia  definltÌTa  del* 
rintenrenuto  mutamento  giuridico  del  fondo,  ad  essa  sono  soggetti 
non  solo  gli  atti  contrattuali  di  alienazione,  di  costituzione  di  diritti 
reali  o  di  estiD  ione  dei  medesimi,  ma  anche  tutti  gli  altri  che  son 
causa  d^acquisto  di  diritti  immobiliari,  in  prima  linea  le  successioni 
ereditarie.  Sono  professionea  d'acquisto  in  base  a  compraYendita 
CPR.  17;  Tebt  II,  323  e  472;  Lond.  111,941,  p.  118;  942,  p.  119;  945, 
p.  120;  Lips.  I,  3;  Strassb.  I,  34;  Havara,  p  80;  hanno  per  oggetto 
acquisti  ereditari  in  base  a  testamento  o  a  successione  ab  intestato 
B6U.  Ili,  919;  1034;  Lond.  HI,  940,  p  117;  Lips.  T,  9,  ai  quali  de- 
Yonsi  aggiungere  Oxy.  I,  75;  III.  636,  che  TE.  (e  pel  primo  è  con 
lui  d'accordo  il  Lewald}  attribuisce  alla  categoria  delle  ànoxpou^ 
normali  o  regolari,  non  a  quella  delle  generali  come  aveTano  opinato 
gli  editori  (forse  anche  Oxy.  Ili,  482  e  688?};  sono  infine  denuncie 
dt  costituzione  di  iura  in  re  aliena  Lips.  I,  8  (ipoteca),  Oxj.  IV,  713 
(icatoxi^  d'un  figlio)  o  di  estinzione  di  essi  Amh   II,  71. 

Entro  quali  termini  dall'atto  d'acquisto  la  professio  debba  esser 
fatta  non  è  possibile  stabilire,  perchè  i  documenti  o  non  danno  in- 
dicazione deir  intervallo  tra  l'atto  d'acquisto  e  rdicoYp«^'^  o  dove  lo 
designano,  lo  mostrano  variabilissimo;  da  denuncie  che  avvengono 
nello  stesso  giorno  del  contratto  (Tebt.  II,  323,  472;  Lips.  1, 3)  o  quattro 
giorni  dopo  (Strassb.  I,  34),  si  va  a  contratti  denunciati  sei  mesi  dopo 
(Lond.  Ili,  941,  p.  118),  a  successioni  ereditarie  denunciate  20  anni 
dopo  la  morte  (Lond.  Ili,  940,  p.  117;  undici  anni  dopo  la  confezione 
del  testamento  in  Lips.  I,  9).  Ma  poichò  la  iscrizione  serviva  appunto 
.a  render  pubblico  e  certo  il  diritto  del  titolare,  confermando  e  ren- 
dendo definitiva  la  prenotazione  dove  aveva  preceduto  la  npowKXX^^* 
introducende  per  la  prima  volta  il  diritto  nei  diaoxpcbixata  dove  questa 
non  aveva  preceduto  (come  è  sempre  negli  acquisti  mortis  causaX  è 
logico  presumere  che,  mentre  nessuna  norma  dettasse  termini  peren- 
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tori  per  la  presentosione  deir  dicorpa^,  fosse  nelF  ioteresee  del  titolare 
il  prodarla  subito 

Bgli  ò  a  questa  considerazione  che  conTiene  ispirarsi,  io  credo, 
per  risoWere  il  qaesito  circa  la  persona  dalla  quale  la  profesaio  deve 
essere  fatta:  e  infatti  normalmente  sarà  Tacquirente  del  diritto  e  lui 
solo,  ehe  curerà  la  professio.  Ohe  se  in  qualche  caso  (compravendita: 
Lond  IH,  942,  p.  119;  945,  p.  120;  Lips.  I,  3;  costituzione  d'ipoteca: 
Lips.  I,  8)  la  dichiarazione  del  titolare  è  accompagnata  dal  consenso 
(tòMxijoic)  dell'alienante  o  concedente  il  diritto  reale,  è  certo  che 
questo  non  devesi  considerar  necessario  ed  ò  più  che  dubbio  se,  come 
accenna  TE.  (p.  122,  n  4),  quel  consenso,  che  s'incontra  in  quasi 
tutte  le  dnoYpG^pot  provenienti  da  Hermupolis  e  appartenenti  al  m  sec., 
sia  da  porsi  in  relazione  con  la  congettura  che  in  questo  tempo  e  in 
quella  località  usasse  di  fiar  VáMoxpoufii  senza  precedente  itpooccn*^^ 
ed  èmazak^M. 

Distinta  dair  dicorp«E^  propriamente  detta  sarebbe  poi  la  domanda 
d'iscrizione  che  si  ha  nella  formula  haJblbw^  eie  xb  tì)v  napd^oiv 
Ttvéo^ku,  perchè  il  suo  effetto  sarebbe  non  l'iscrizione  vera  e  propria, 
ma  una  iscrizione  proTvisoria  è  invece  iscrizione  definitiva  e  per- 
fetta  quella  che  può  chiedersi  dagli  dYopavö)ioi.  Ohe  gli  agoranomi 
potessero  infatti  denunciar  loro  racquieto  risulta  da  BGU.  IV,  1072 
recto  coL  I  e  da  Oxy.  Il,  274;  e  ciò  non  solo  quando  l'atto  si  fosse 
rogato  da  loro  stessi,  ma  anche  nel  caso  opposto,  per  incarico  che 
ad  essi  poteva  esaer  dato.  Dubbi  sorgono  però,  in  ordine  a  queste 
dKOYpaçaC,  se  esse  sostituissero  in  ogni  loro  effetto  quelle  della  parte 
e,  concorrendo  Tuna  con  l'altra,  quali  fossero  precisamente  i  rapporti 
loro,  quali  gli  effetti  di  ciascuna.  È  del  tutto  incerto  infatti  se,  avve 
nuta  la  professio  degli  agoranomi,  dovesse  essa  venir  ripetuta  dalle 
parti,  se  nella  ipotesi  negativa  bastasse  la  prima  a  produrre  la 
xapdJkoiç,  se  e  quali  forme  fossero  prescritte  per  essa.  A  tutti  codesti 
quesiti  i  documenti  non  danno  per  ora  risposta,  nò  congetture  fon- 
date su  diversità  di  sistemi  da  luogo  a  luogo  o  da  secolo  a  secolo 
sembrano  pel  momento  possibili,  nonostante  i  tentativi  fatti  dall' a. 
per  trarre  dallo  studio  dei  testi,  secondo  la  provenienza  loro,  gli  ele- 
ménti perTisolvere  il  problema  (p.  140-144). 
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j    11.  •—  Hagli  atti  ehe  la  t4kxo9ipa¡  eompie  <|«ttMle  procede  aBt 
ieerisioiie  bitofom  disangiiere  doe  momeafi:  qedlo  in  e^ 
neeruta  VémojpÊB^  neenaimiio  il  eoateooto  e «iBrteUd—e la 
rispmiáeiixa  esatta  eoa  le  riaoHaase  del  liliro  iiadiario  ac 
aoa  copia  (iox^  ^0^)  «  reititaiaeoao  alla  parto  FaUim  eaa  la  aua- 
«ìoae  déiraTTeanta  ngistraiioae  (■attx^paia);  faltn»  ia  eai  fl  difitto 
l^ttiaianieate  acqaiatoto  e  deanaciato  Ticae  iaeritto  ad 
al  aome  delTaeqoiieato  e,  ae  trattasi  di  tara  ia  la  efinaa,  ai 
altoeA  dd  proprietario  del  foado  gravato. 

Le  aameroee  ¿norpaTd  ehe  tenaiaaao  eoa  aaaotaitoid  éá 
ttfkuo^ijomç  o  dei  loro  acriraai  riTciaao,  eoaM  il  anaipìto  di  qaèffi 
eonatsta  prtadpalauato  ael  eoatroHare  la  eorriapoadeasa  ^  i  pre- 
aapposti  di  fiitto  e  di  diritto  deüa  protoaio  e  le  risaltaaie  dd 
òciaxcnpn.  Dore  aa  impediaieato  ead  riaeoatiaao,  aieazioae  ae  Tìeae 
6itto  a  pie  deirteo7P«74- Cod  ia  Load.  III,ÌMO|.p  118  ead  dopo  aver 
assodato  che  lo  aio,  di  cai  la  arsala  è  paaaata  d  aìpetì^  en  gä 
iaacrítto,  par  ehe  chiedano  altsrìeri  deeaaMatadeal  aalTaeiiaisto 
ereditario  per  poter  iaerivere  i  aipotL  Tleefeiaa, la  tipa.  l,fl^oveltn 
figli  orfani  d*uii  creditore  ipotecario  ehiedoBO  la  tvaaeridoitedaBajpo- 
teea  al  aome  loro,  il  MX»^«S  certHlea  ehe  1  tro  dehiedeais  aoa  asas 
aaeora  iscritti  sotto  il  aoaie  ddU  delntrice,  e  poidiè  le  diapoofaioal 
dd  testamento  paterno  di  coi  eoi  haa  preaentato  copia  aoao  ftoo- 
nosdate  Talide,  ima  copia  ddfiitoTpav^  viea  nteaata,  il  che  vad 
diro  che  iaipefimealâ  noa  d  rayrisano  per  riaerisioae 

Baegaito  il  controllo,  i  pigihoqfêXwKMç  passano  aQa  iaerixiQae 
(irapaeeocc).  Che  con  questa  andasse  eonginata  la  eioasgffvaiiloae  dd 
doeamenti  sa  cui  essa  si  fonda,  aon  è  da  porro  in  dahhio.  E  lladta- 
tomente  a  qaesti  atti  può  anche  dird  che  la  ttí!hfí%ipai  fnnaioaaase 
come  un  arehfrio.  Ma,  come  ho  dtrove  accennalo,  dflktta  faadoaa 
è  meramente  accessoria;  né  mi  paro  opportano  assegatro;,  come  & 
TB.  (p.  15G;,  d  termine  nopá^wn^  il  duplice  a^aificato  di  iacriaioae 
e  di  depodto  di  documenti;  il  termine  è  tecnico  per  Fatto  della 
iaeridone  come  «Bmostrano  i  passi  ddla  Pet  di  Dica.  Oxy.  II,  07, 
eoi.  Vili,  1  26,  1.  34  (sapxxi^^ártnav  =  iscrivere,  hm^9aHaL  v&  ¿vdfpnfs 
Tdv  ovTfM^qpAtv  =  depositare  e  in  soiso  traalato  iacrìvere). 

Concorde  col  Lewald^  Ta.  pone  aneh^egti  in  rilievo  come  per 
ectfotp40{ia  non  debbad  intendero  il  foglio  singolo  personale,  ma  pint- 
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il  ¡iwptllo  o  ngtslzo  di  talli  i  diritti  ìmaÈMISm  mMmtahho 
dd  m¿m.  OgBÌ  villaggio  eioè  ka  na  proprio  8&aEaip«pBy  eoaiposto  di 
pia  fogjá  Bri  qooli  i  lìtoiari  moma  iMril<i  per  ordino  aUabetieo»  o 
(poiekè  i  ut«!  tono  oidiooli  non  solo  xanà  «épiiY  mo  onebo  «et*  s£9oç) 
asilo  ogni  inlwtatario  aon  teanle  dialinle  le  Tane  aporie  di  diritti 
(diririone  per  naiara  dri  diritti,  tome  pioprielà«  ipoteehe,  pririlegi, 
ovTVo  per  naiaia  d^iamobili,  fondi  maüei,  edifiri  aee.i).  Più  parti- 
0  auiuctfMp«  è  diviso  in  rotoli  (arecxria)  e  qneali  aoao  ordi- 
#iftfcWt »^tiBf  tft  aeooMdo  Fiaiziale  del  nome  ddT inlealalario:  i 
raMi  a  Ioid  volta  ai  ooMponguio  di  pagine  (xeUbguna)  nnmeiate. 
ObA  in  BOÜ.  m*  tKO  riadicaiìono  èy  at^orpéiparsoc)  ZoxMn(a£oo) 
K|ooa  9nqt(jMa)  •  naM^t^ynoO  «C  deajgnnnlibe  ad  &uloipii|ui  di  qn^ 
ala  villaggio  ü  rotolo  in  eoi  erano  intaetali  i  litolari  aventi  nomo  eon 
iairiale  a  Çïïguéç  im  qaeato  caso),  e  dl  qaei  rotolo  la  pagina  17.  n' 
cha  aara»e  canÉennato^  eooM  gìnataraente  oeaerva  FB..  da  Fior.  1, 97 
dova  an  an  »odadBM»  Ib^ìo  aono  annotote  paraeehio  iaeriaoni  (non 
nMBO  di  Mi noaono  eanaervate)  rdative  ad  inteatatari  diverti,  di  eoi 
i  navi  dio  poaiano  ancor  rioanoaeersi  liaano  Tiniaiale  s  (vzaqpSof  s  ?): 
a  da  BGY.  DT,  1012^  di  eoi  lo  dne  colonne  salvate  eontcagono  la 
iMriaeM  di  diritti  iaaMhiliari  apellanli  riapettivaniettte  ad  nn  Zamiwác 
o  ad  an  Zliitoic  (ouqçrisv  o).  -  In  nn  altro  estratto  di  odtaicrnprn  inveee 
ifHj.  U^  t74)  lo  tro  iscririoni  aoa  ralalive  latte  a  diritti  apellanli 
ad  un  ai^  litalaro  (Oaropisnjy  e  qneali  vi  son  forse  divisi  per  genero 
(1*  qaoto  di  piopiialà  aa  nna  easa  eon  aorte  di  proveniema  eredi- 
laria;  2^  ipoteca  ip  an  edifteio  in  garanzia  d'nn  maino;  3!*  qnote  di 
an  nn  scpalcro);  e»  con»  in  Fior.  I^  97  le  singole  iseri- 

dri  vari  inteatatari  soao  sbavate  e  dislansiate  da  u|io  spazio 
per  ter  laogoad  evenlaaii  sneeearive  annotaxioDi,  cosi  Io  sono 
te  Iro  Jsciiiteai  di  Ssr^non;  di  eoi  te  seconda  Inttavia  reca  in  mar- 
gine dne  aanatamenH  aneceariri  Motovote  è  poi  in  BQU.  IV.  I07¿  e 
te  Oxj.  n,  274  nna  particoterità,  ehe  cioè  te  iaerisioni  di  qneali 
ealiatti  ai  dieono  tisapoilsl«  ani  nnovo  Ccáoc^aipo  da  nn  òuiazcmpm, 
praaadente  (BOU.  ICOS:  òuk  uH  wft  tateso  êlmat^Apmxoç;   Oxy.  274: 

pasffáxHX 

Da  tatto  ciò  rianlte  ben  duaro  il  sistema  sagnìto  per  te  oompi- 
teatene  dai  ioglL  Gli  acqnisli  veggono  iscritti  al  nome  di  ogni  tito- 
tero  e  »i  liteteri  veggono  diapoali  u  ordine  altebeüeo  ori  rotoli,  che 
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si  compongono  eiiaeimo  di  più  IbglL  1^  Timo  e  r altro  noma,  e 
inoltre  tra  Tana  e  T altra iacnafone  dolhi  atoaso  titolare  è  laaeiato  ano 
spazio  libero  per  inserirvi  gF  intestatari  naofi  o  le  modifieasioni  alle 
intestasioni  già  eaistenti.  Ma  non  sempre  qaesta  norma  è  seguita; 
e  quando  lo  spasio  manca,  si  ricorre  al  bianco  del  margine.  Bra  in 
sostansa  nn^  sistema  molto  analogo  a  quello  che  nei  tepnpi  passati 
fu  in  uso  per  gli  antichi  cataloghi  a  volume  delle  bibliotèche.  E  natu- 
ralmente, come  questi,  anche  i  8iaotpé|iata  dovevano  presentare  incon- 
venienti pratici:  nò  Tordine  alfabetico  poteva  con  un  tal  sistema 
èsser  sempre  e  rigorosamente  osservato,  nò  tutti  gli  aggiornamenti 
era  possibile  annotarvi  se  oltre  lo  spazio  interlineare,  anche  quello 
marginale  era  colmato.  Quando  ciò  accadeva,  ò  logico  pensare  che  i 
PißXto9oXa3ct(  dovessero  neces&ariamente  ricorrere  al  rimedio  di  rico- 
piare in  tutto  0  in  parte  i  rotoli,  riordinandovi  la  materia  e  lasdsndo 
nuovi  spazi  bianchi  per  le  ulteriori  registrazioni:  così  solamente  pos- 
sono spiegarsi  in  modo  soddisfacente  gli  accenni  ad  un  dtioipsiift 
anteriore. 

Se  codeste  norme  dei  libri  fondiari  fossero  state  sempre  e  eoo 
rigore  rispettate,  la  ßißXto^^xi]  avrebbe  dovuto  giorno  per  giorno 
rispecchiare  T attuale  condizione  giuridica  dei  fondi:  ma  errori  ad 
omissioni  dovettero  esser  commessi  da  parte  non  solo  dei  'privati,  ma 
altresì  dei  funzionari  a  quella  preposti.  E  ciò  spiega  la  necessità  delle 
revisioni  generali,  ordinate  frequentemente  dai  prefetti,  ed  eseguite 
sulla  base  di  ànojpcttpai  generali.  A  questa  categoria  FB.  assegna  so- 
stanzialmente gli  stessi  papiri  indicati  dal  Lewald  (esclusi  ne  vuole 
egli  pure  Oxy.  Ili,  636  a.  102;  Oxy  I,  75  a  129  e  forse  anche  Oxy.  Ili, 
482  a.  109;  638  a.  1 12),  ma  la  serie  fa  incominciare  dalPa  61  circa  eoo 
BGU.  1, 1 12  e  Oxy.  II,  250;  sicché  essa  comprenderebbe  il  periodo  dal  61 
circa  al  131  Più  in  là  di  quest*aiino  non  crede  sia  lecito  andare,  perchè 
nò  r editto  di  Sulpicio  Simile  citato  nella  Pet  di  Dion.  (Oxy.  11,^ 
coL  YIII,  1.  21-27),  sul  quale  Grenfell  e  Hunt  si  fondano  per  am- 
mettere una  revisione  nell'a.  182,  ordinerebbe  una  revisione  generale; 
nò  in  Oxy.  I,  78,  che  secondo  gli  editori  ne  attesterebbe  una  nel 
III  secolo,  sarebbe  da  ravvisarsi  una  dmoypaxrh  indirizzata  alla  ßc^co^i^ 
é-rxTiQoecov  (la  dimostrazione  però  che  della  precisa  natura  del  docu- 
Ti-^-^nto  Fa.  tenta  più  oltre,  p.  192-193,  non  ò  del  tutto  soddisfacente). 
Ora  dal  materiale  fin  qui  pubblicato  anch*egli  riconosce  non  potersi 


i 


ES0BM8I01II  303 

rieavare  la  prova  deiroBfi'UTansa  di  periodi  fissi  per  queste  reràioiìi. 
Potrebbe  risultarne  inyece  che  gli  editti,  con  cui  la  revisione  era  ordi- 
nata, venivano  emanati  forse  p  r  più  città  insieme  o  addirittura  per 
tutta  la  regione;  ma  anche  su  ciò  vogliono  esser  fatte  riserve^  (Par- 
ticolari note  critiche  sui  singoli  documenti  sono  qui  fatte  dalFa., 
ma  non  tali  da  autoriszare  an^va  la  formulasione  di  regole  sicure  e 
generali). 

12.  ^  A  completare  il  quadro  delle  varie  specie  di  dlicoYpaqpai, 
sono  infine  ricordate  ancora  due  c^iegofit  ^  prafessümes^  che  hanno 
peròvtott^aljbra  natura  e  scopo  affatto  diverso  dalle  dicoypoqpat  sin  qui 
considerate.  Sono  queste  le  dicoYpo^poi  non  indirizzate  alla  ^fXiodi)f)n¡ 
éT^xi^otov,  ma  che  pur  interessano  direttamente  o  indirettamente  l'or- 
dinamento della  proprietà  fondiaria,  sebbene  mirino  a  fini  che  non 
sono  quelli  cui  presiede  la  ß.  erxti^osttv. 

Riflettono  in  modo  indiretto  la  proprietà  immobiliare  le  dbcoYpaqpol 
xax*  ofaciav,  che  si  presentano  a  periodi  di  14  anni  alla  ßißXtofi^ 
8i]|tooí»v  XóYov  in  seguito  a  speciali  ordinanze  del  prefetto,  perchó 
pur  mirando  esse  a  tutt^altro  scopo,  quaFò  il  ceosimento  della  popo- 
lazione, ave  van  però  relazione  con  T  ordinamento  della  proprietà  fon- 
diaria, in  quanto  erano  ad  esse  tenuti  i  proprietari  delle  case.  Poiché 
per  accertare  la  legittimità  delle  denuncie  in  ordine  alla  p^ona  del  di- 
chiarante, indagini  dovevano  istituirsi  ad  assodare  se  il  denunciante 
fosse  il  proprietario  (ed  ò  per  ciò  appunta-  che  in  esse  si  trova  fatta 
dallo  stesso  dichiarante  P  indicazione  d^  suo  titolo  d*  acquisto),  ò  da 
supporre  che  presso  la  ^  di^iioocmv  Xó^iov  si  conservasse  traccia  dei 
titoli  di  proprietà  almeno  rispetto  agli  edifici:  ad  una  iscrizione,  in 
questo  senso,  del  titolo  di  proprietà  si  riferirebbero,  secondo  V  a ,  gli 
accenni  di  iscrizioni  di  case  che  in  alcuni  papiri  si  dicon  fatte  Iv  xi 
xat*  oixiav  dxorfa<ff|  (Lond.  Ili,  U64  k  p.  166;  B6U.  Ili,  983). 

In  modo  più  diretto  si  riferisce  alla  proprietà  fondiaria  un^altra 
categoria  di  dscoYpa^ai,  indirizzate  allo  ozparriyó^r  al  fatmXvmÁc  Ypa|i(iaxtúc 
ed  al  Mf»|iOYpa|i)i«ttóc  con  le  quali  ò  denunciata  Tâppoxoç  y%  cioè  la 
terra  rimasta  asciutta  nelle  annuali  inondazioni  del  Nilo  (BGU. 
I,  139,  198  >  III,  973;  Grenf.  II,  56;  Pay.  33;  Tebt.  II,  324).  Scopo  di 
esse  è  la  revisione  della  imposta  cui  le  terre  sono  soggette,  revisione 
che  s'opera  ogni  anno  in  seguito  ad  una  ispezione  {jkniavue^)  e  a  cui 
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80D  .di  foDdanieDio  speeiali  Uste  caltttelì,  eompüftte  per  Uni  merm- 
malte  fiseali  e  del  tutto  distiate^  adunque^ 'dai  libri  fondiari 

A  questo  proposito^  è  da  notare  ehe  tanto  l*Bger  (p.  184,  n.  1, 185, 
B.  4)  quanto  il  Lewald  <pw  81»  n.  S),  aegnendo  il  Wileken  (Areh.  f.  Pi^f. 
IV,  p.  177),  respingono  la  spiegazione  eh*  io  tentai  di  dare  deU'òiÌpoxoc 
Yté  neir  interpretare  il  pap.  Brux.  I,  nel  senso  eioò  ehe  per  àfçfo%oç 
potessero  intendersi  quei  terreni»  i  quali  bagnati  dalla  inondauone 
fosser  rimasti  all^aseiutto  e  perciò  in  condisioni  più  fsvorevoli  per 
la  produzione  che  non  gli  altri  rimasti  coperti  dall^aequa  o  paludosi 
{BulL  lit.  dir.  roM.  XV,  p.  Ì01).  B  non  disoonvengo  che  quella  mia 
spiegazione  fosse  molto  arrischiata  ed  io  opposizione  çpl  più  normale 
significato  di  ¿ßpGxoc.  Tuttavia  essa  mi  parsTa  Fuñico  rimedio  per 
conciliare  due  fatti  in  sé  contraddittori  ed  altrimenti  inspii^abili: 
la  maggior  produttÌTità  da  un  canto  delFoipoxoc  in  confronto  della 
oxopqti}  -fi}  e  la  corrispondente  più  alta  sua  imposizione»  secondo  le 
chiare  e  concordi  risnltanze  del  pap.  Brux.  I;  dairaltro  la  leggen- 
daria feracità  delle  annuali  inondazioni  del  Nilo,  per  la  quale  neces- 
sariamente Fäßpoxoc  x%  dovrebbe  risultarci  meno  produttiva»  ae  per 
àJtçorjUoç  devesi  intendere  la  terra  non  tocca  dall^  inondazione. 

Ora  di  questa  contraddittorietà  singolare  né  il  Lewald  né  TBger 
dsnno  alcuna  spiegazione.  Bssi  aifermano  che  le  dacorpe^aC  in  discorso 
hanno  per  iseopo  di  far  ottenere  ai  possessori  la  riduzione  della  im- 
posta per  cagion  della  mancata  inondazione  Ma  quel  che  rimaneva 
e  rimane  ancor  da  spiegare  è  perchè  r&ßpoxoc  sia  tassata  più  alta 
della  terra  inondata  (^çtrçpt^  e  come  avvenga  ch'essa  possa  essere 
più  produttiva.  Se  i  due  fiitti  sono,  come  sembra,  in  rapporto  diretto 
tra  loro  sicché  la  più  alta  tassazione  sia  una  conseguenza  della  mag- 
giore produttività»  è  di  questa  maggior  feracità  che  bisogna  ricercar 
la  causa;  e  convien  riconoscere  che  non  è  agevole  trovarla,  salvo 
che  non  ci  s*  induca  a  smentire  la  fama  secolare  delle  benefiche  inon- 
dazioni niliache  e  ad  ammettere  che  con  la  irrigazione  artificiale 
gli  Egizi  sian  riusciti  ad  ottenere  asssi  più  nella  eoltura  delle  loro 
terre.  Che  se  i  due  fatti  si  scindono  e  si  considerano  indipendenti, 
può  ancor  trovarsi  alla  più  alta  tassazione  una  spiegazione  soddi- 
sfscente  nella  congettura  avanzata  dal  Majence  e  dal  De  Ricci 
(Musée  Bèlge,  Vili,  p.  1I6X  secondo  i  quali  essa  deriverebbe  dalla 
corrisposta  che  dovevano  allo  Stato  i  possessori  dei  fondi  pel  bene- 
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fleìo  della  irrigazione,  che  v^era  appunto  organizzata  come  an  ser- 
vizio pubblico. 

D'altro  canto,  sebbene  queste  dnoypaçaL  si  presentino  logicamente 
siccome  indirizzate  al  fine  di  conseguire  una  riduzione  deir  imposta, 
convien  ricordare  che  in  nessuna  di  esse  di  questo  scopo  *si  fa  mai 
cenno.  Il  contenuto  loro  sostanziale  che,  salvo  lievi  varianti,  sembra 
riprodurre  un  formulario  unico  e  tradizionale,  comune  a  tutta  la  re- 
gione e  forse  tramandato  di  scriba  in  scriba,  è  concepito  cos\:  xatà 
xà  xiXeuo^vxa  bnò  tou  Xa^ffpotdlxoo  ^^yt^óvoc  (nome  del  prefetto)  Anoypd- 
çofioi  xàç  òicapxoóooic  p,oi  icêçi  %tu[íy¡y  (nome  del  villaggio)  ¿poOpoç  (nu- 
mero delle  arure)  i^ßpoxTixoCac  (oppure  ¿v  ¿ßpöx<p)  icpò^  tò  ¿vtoxòc  Hoc. 
Due  volte  sole  si  ha  Taceenno  alla  imposta  che  grava  le  terre  denun- 
ciate (B6U.  I,  139:  dpo6pac  6óo  ztXoòaac  dvd  icopoO  (liav  '$¡{itoD;  Tebt.  IL 
324:  dpoópac  l£...  xeXoóaac  dvd  nupoD  piiav);  giammai  allusione  vien 
fatta  alla  diminuzione  della  imposta.  Pure,  questo  era  lo  scopo  fon- 
damentale della  istanza  0  forse,  appunto  perchè  così,  era  ritenuto 
superfluo  il  dichiararlo,  sicché  la  sola  denuncia  bastava  a  dimostrar 
r  intenzione  di  conseguire  la  riduzione?  Ma  allora,  come  spiegare  la 
maggior  tassazione  deir&ßpoxoc? 

Più  riservato  il  Mitteis,  nel  commentare  una  interessante  lettera 
relativa  a  questa  materia  (Lips  I,  105),  dichiara  che  T istanza  doveva 
aver  per  iscopo  di  ottenere  che,  prima  della  tassazione,  si  detraesse 
dal  compendio  dei  fondi  dr  ogni  singolo  contribuente  la  parte  rimasta 
asciutta,  ma  che  è  tutfaltra  questione  il  vedere  se  questa  parte  ve- 
niva poi  assoggettata  ad  una  imposta  più  bassa  del  tasso  normale 
(op.  cit.  p.  307,  n.  I).  Certo,  lumi  ci  vengono  oggi  da  quest'ultimo 
testo,  poiché  qui  alla  terra  inondata  (peppe^iiayr;)  vien  contrapposta  la 
terra  che  ha  bisogno  della  irrigazione  artificiale  (sTcsvcXTjp.évy;)  e  che 
è  appunto  r&ßpoxo;.  Identificando  Tdßpoxoc  yi)  con  la  terra  irrigata 
mediante  canali  artificiali  (efr  Kornemann  in  Klio,  VITI,  p.  407,  n.  2 
e  Weber,  AgrargeschicìUe  in  Handtcòrterbuch  des  Staatstoüs,  I«  p.  1 33 
citato  dal  Kornemann)  si  può  pensare  che  la  metodica  irrigazione 
abbia  prodotto  effetti  migliori  della  inondazione  e  reso  quindi  piìi 
produttivi  i  terrenû  provocando  un -rialzo  nella  imposizione.  Ma  ancor 
tutto  non  è  chiaro  (éfr.  P.  Lille,  I,  26,  p.  117  nota  alla  1  3). 

Ad  ogni  modo,  quel  che  è  incontestato  è  che  accanto  ai  libri  fon- 
diari esisteva,  neirofficio  del  y.a>|iOYpoi^^ftT8Ûc,  un  catasto  con  destina- 

BulUtttno  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXI.  ^ 


306  BDLLSmilO  DKLL  IBTITDTO  DI  DIUTTO  MOHAHO 

none  ad  usi  flseali,  cioè  preeisamente  agli  effotti  della  comapoiwiosfl 
deUa  imposta,  nel  quale  se  pure  il  rapporto  di  proprietà  Teñirá  preso 
in  considerasione,  ciò  che  aopratatto  premeva  o  iti  Feltrava  era  il 
nome  della  persona  roaponsabile  dell'  imposta.  Poiché  a  fini  divorai 
mirava  da  quella  della  p.  tpct^aacav,  è  naturala  ohe  la  compilazione 
di  esso  e  le  iscrizioni  che  vi  si  operavano  foaeero  del  tutto  indipen- 
denti da  quelle  proprie  della  p.  liriitii|mMv.  Dalle  quali  anche  per  un 
altro  riguardo  dovevuio  differire;  ch6  mentre  queste  avvenivano  sulla 
base  esclusivamente  delle  diohiaraiioni  dei  privati  (some  i  documenti 
comprovano;,  le  iscrizioni  nel  catasto  del  xwnvjpanfUL-aäi  avevan  luogo 
in  parte  in  base  a  dichiarazioni  di  privati,  in  parte  d'offieìo,  per 
iadagìni  che  i  funzionari  di  esso  eran  chiamati  ad  istituire  nell'in- 
teresse del  Seco. 

Di  codesU  indipendenza  del  catasto  dal  libri  fondiari  l'B.  si  mostra 
persuaso.  Ha  quando,  traendo  le  conclueioni  dal  diligentieaimo  suo 
studio,  egli  affronta  il  problema  finale,  la  ricerca  cioè  delle  funzioni 
proprie  della  ß.  irxT^Mmv  e  l'esame  della  questione  se  oltre  allo  acopo 
della  pubblicità  della  proprietà  fondiaria  la  p.  tpn.  ne  avesse  ancora 
uno  di  natura  fiscale  in  ordine  alla  imposizione  dei  tributi,  una  certa 
perplessità  lo  trattiene  dall 'esci adere  recisament«  qualsiasi  rapporto  tra 
le  due  istituzioni  e  dal  negare  alla  ß.  èpcc.  (come  ha  htto  il  LetraM) 
nna  qualche  competenza  nella  materia  delle  imposte  fondiarie.  Non 
sostiene  già  l'B.  ehe  alla  imposizione  del  tributo  provvedesse  proprio 
la  p.  Iptt;  ma  crede  che  rapporti  tra  l'ordinamento  delle  imposte  e 
le  funzioni  della  ßipiioS^xii  tfi".  Vi  fossero,  e  abbastanza  intimi,  se, 
ad  esempio  in  BGÜ  IV,  1073,  viene  attestato  che  della  immunità 
(&tiX»M)  spettante  al  membro  d'un  sodalizio  dionisiaeo  si  pnö  chiedere 
la  napi{kai(  nella  p.  ipit. 

Codesta  incertezza  a  me  sembra  infondata,  e  più  raccomanda- 
bile air  incontro  l'opinione  decisa,  che  nega  ogni  funzione  in  questa 
materia  alla  S-  tpn.  A  parte  il  dubbio  che  l' immunità  qui  si  riferisca 
piuttosto  alle  tasse  di  trasferimento  (nelle  quali  certamente  essa  ha 
una  sua  competenza  ed  esercita  quanto  meno  un  controllo)  che  non 
alle  imposte  fondiarie,  la  immunità  poteva  pur  ricevere  coneacrazione 
nei  libri  fondiari  siccome  •condizione  privilegiata  d'un  fondo  o  d'un 
compeudio  di  fondi,  senza  che  perciò  debbasi  ammettere  una  funzione 
speciûca  nella  PipXioí^xi¡:  alla  quale  questa  à  negata  implicitamente 
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da  tutti  i  doeamenti  fin  qui  noti,  ehe  sempre  quando  ad  eesa  ai  lì- 
ferìaeono  coetantemeate  trascuraBo  ogni  accenno  air  ammontare 
dell^  imposta,  alla  persona  che  vi  è  tonata,  e  eoA  Tia. 

La  fanzione  sua  propria  è  dare  pubhlieità  ai  trasferimenti  della 
proprietà  fondiaria  e  tutelare  cosi  la  buona  fede  nelle  contrattasioni, 
in  quanto  ai  privati  è  oilérto  un  modo  aicuro  per  eonoseere  la  situa- 
zione giuridica  dei  fondi  e  garantirsi  contro  le  frodL  Ma  qui  appunto 
sorgono  i  problemi  più  gravi  circa  la  natura  giuridica  e  gli  elfotti 
dell^iscrisione  fondiaria  nei  rapporti  di  diritto  privato. 

Il  quesito  fondamentale  è  se  Tiscriiione  abbia  efficacia  reale,  e 
se  essa  sia  indispensalnle  per  racquieto  del  diritto  reale,  sicché  non 
fotta  la  iscrizione,  Tscquisto  debba  ritenersi  non  avrenute;  ovvero  se 
Facquisto  sia  perfetto  anche  prima  o  sense  delP  iscrizione,  ma  non 
possa  forsi  valere  in  confronto  dei  terzi  acquirenti  di  baona  fede  ove 
riscrizione  non  abbia  avuto  luogo.  A  risolvere  neiruno  o  nel  Fai  tro 
senso  le  varie  questioni,  ehe  a  questo  punto  si  riannodano,  non  vi 
hanno  in  verità  elementi  sufficienti  e  sicuri  nei  papiri  fin  qui  pubbli- 
cati. In  base  a  considerazioni  d^ordine  generale  e  fondandosi  in  par* 
ticolar  modo  sulle  dichiarazioni  delFeditto  di  Rufo,  TE.  si  mostra 
propenso  ad  ammettere  1*  efficacia  reale,  sebbene  ogni  giudizio  defi- 
nitivo reputi  più  prudente  riservare.  Di  questa  efficacia  in  verità  io 
non  credo  si  possa  dubitare.  Certo,  attribuire  alF  iscrizione  la  fun- 
zione di  elemento  essenziale  per  Facquisto  del  diritto,  non  par  con- 
sentito dalla  motivazione  che  Rufo  dà  alle  sue  prescrizioni  sulla 
revisione  e  Fagg^omamento  dei  ò'jaaxpép/anoL  (!va  ot  oovoúlXdooovttc  ist) 
xa*  áyyoia'v  ¿vtdptóovxou).  Ma  pur  si  deve  in  essa  riconoscere  quell'ef- 
ficacia reale  che  ò  insita  in  ogni  ordinamento  di  pubblici^  dei  di- 
ritti immobiliari,  e  per  la  quale  la  iscrizione  costituisce  il  mezzo  de- 
stinato a  render  certo  Facquisto  dei  diritti  reali  in  confronto  dei  terzi 
mentre  la  mancata  iscrizione  rende  inefficace  il  diritto  in  confronto 
dei  terzi  acquirenti  di  buona  fede. 

Del  resto  su  ciò,  come  su  molti  altri  punti  della  storia  di  questo 
istituto,  ò  necessario  attendere  la  pubblicazione  di  nuovi  documenti, 
dai  quali  ò  da  augurare  che  possa  derivar  nuova  luce.  Una  pronuncia 
definitiva,  ove  si  abbia  un  certo  campo  di  dubbio,  può  essere  alF  in- 
domani smentita  da  un  solo  documento  nuovo.  Un  esempio  delle  sor- 
prese che  i  papiri  inediti  .possono  prepararci,  si  ha  nella  questione 
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cire^  J*  durate  ehe  ebbe  la  vite  della  MSUef^  ed  3  mouwlo  ài  eoi 
essa  cadde  in  disiuo.  I  due  doemaenti  ehe  ne  attestetlBe  in  qiu 
feeieteiiia  non  oltre  gli  anni  875  e  289  (BQU.  IV,  1073;  I,  9i>  eono 
Ora  8orpa88>;ti  da  un  anovn  A  Lipala,  tatlora  inedito,  die,  aeemido 
nna  eomnnicazioae  del  ìfitfene  äll*R  (p.  14,  n.  1;  ji.  207),  pvoTerebbe 
eesere  i  ptpXiotpâXflnac  in  fànnone  aneoranelTa.  307.  Le  riaerre  ehe  più 
eopra  io  fiMOTa  snlla  eongettora  por  dal  Lewald  aeeolta,  di  nn  nesso 
eioè  diretto  tra  la  eadnta  della  p.  èpn.  supposta  prima  delTnUinio 
decennio  del  ni  secolo  e  la  nota  rifimna  dioeleiianea,  sembrano  quindi 
di  fronte  al  novissimo  testo  più  che  legittisàe. 

RoBUTo  DB  Roacinno. 


Fontes  tula  remani  antignstiniaBi  in  nsnm  seholamm  edidemnt 
S  RiGOOBOMQi  J.  Bavibba,  G.  Ebbuhi  inris  snteeessores  (Leges, 
anetores,  leges  saeenlares).  —  Florentiae,  apnd  G.  Barbèra,  1900, 
in-8,  para  prima  p.  XTn-376,  para  altera  p.  XTii-<t84. 

La  seienaa  ronmnistáca  italiana  s^è  decisamente  posta  snlla  via 
della  più  completa  emancipasione  dalla  prodnxione  libraria  straniera, 
di  cai  essa  fino  a  ieri  fa  schìaya,  sopratatto  per  i  mannali  desti- 
nati air  aso  accademico.  Dopo  i  trattati  d'istitnsioni  del  Bonfiuite 
(4*  edis.  üUano  1007),  del  Brngi  (PadoTa  1807-OOlX  del  Pacchioni 
(Innsbruck  1005  -  Tonno  1010),  del  Perossi  (Flrense  1006-6)  e  quelli 
di  pandette  del  Ferrini  (S*  ed.  ìluano  1004),  o  di  storia  del  diritto  pri- 
vato e  pubblico  del  Landued  (PadoTa  1896),  del  Costa  (Bologna  1001  -3| 
Pirenxe  1003, 1900,  Tonno  1000).  del  Bonftmte  (2*  ed.  Milane  1000).  è 
ora  la  Tolta  della  edizione  dei  testi:  e  mentre  sotto  la  guida  maestra 
d«  prof.  Scialoja,  Padda,  Bonfiuite  e  Riccobono  si  Tiene  pubblicando, 
in  veste  e  in  formato  che  ne  renda  possibile  Fuso  diretto  e  continuo 
anche  ai  gioTsni  nella  scuola,  una  nuova  preziosa  ediaione  dei  di- 
geaH  (1-^  parte  libri  I-XXVIII,  Milano  1906),  U  Biccobono  e  U  Ba- 
viera -  cui  è  mancata  a  messo  del  lavoro  la  sapiente  collaborasione 
del  Ferrini  --w  hanno  impreco  la  pubblicasiona  delle  fonti  anteghisti- 
nianee«  per  le  quali  finora  doveva  farsi  ricorso  alla  CoOeeiio  di  KrfigWT: 
Mommsen  e  Studemund,  alle  FotUes  del  Bruna,  ai  TewisM  del  Oirard 
e  in  genere  ad  altre  conaìmili  collesioni  atraniere.  Bgli  ò  dunque  con 
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gioift  e  oan  tito  eompiaeimeiito»  die  il  booto  mannaie  sarà  aaluteto 
ila^  etodloei  del  diritto  lomaao  is  Itaüa,  ove  il  eoo  eolto  non  mai  in- 
terrotto o  alBerdito  reebmafa  da  tenevo  ehe  eon  la  elaboraxione 
atoriea  e  dottrinale  ai  aeeompagnaaae  F^^era  non  meno  aidoa  e  me- 
ritoria della  ediiìone  deUe  AmtL 

Quali  aiaao  ^  intenti  ed  i  eriteri  eni  il  mingale  a^  iapira  è  detto 
nel  titolo  e  dieliiarato  btevemento  nella  ptehiaione  dagli  editori:  for- 
nire per  rnao  aaeademieo  nna  raeeoHa  delle  fMiti  prineipali  aia  del 
diritto  antiehiialmii,  ma  del  diritto  daeaieo,  nella  leikme  più  eonetta 
ehe  le  rinnoTato  reriakmi  eritiehe  del  tento  eonaentono,  eon  eommento 
aneeinto  pei  teatì  di  pih  diAeile  intelligema  e  eon  apparato  eritieo 
limitato  a  qnel  tanto  ehe  poena  «aere  alrnttato  dai  gioTaaL  Chi  in- 
tende e  ea  nome»  par  riatretto  nei  fimiti  dHina  edixi^me  per  nao  ae- 
cademieo,  aia  penoeo  e  aii^golanMnto  ardne  nn  lavoro  di  tal  genere, 
nen  nolo  per  la  riprodnsione  eorietU  del  tento,  nm  altreak  per  Top- 
portana  aeelta»  tra  i  anpplementi  e  le  integmaiani,  di  quelle  ehe  me- 
ritano pah  Me  o  hanno  maggiore  ▼ernalmiglianaa,  per  la  reriaione 
delle  opere  eritiehe  die  ri  ai  riftriaeono,  per  la  aeleiione,  tra  i  luoghi 
paralleli,  di  quelli  ehe  un  apparato  eritieo  mm  ampliammo  eonaento 
e  ehe  per  la  più  agOTole  interpretasione  del  paaso  ai  richiede,  non 
Torrà  riaparmiar  lodi  ai  Taloroai  autori  del  preeeate  manuale.  I  quali 
hanno  ponto  ogni  cura  per  Ihre  opera  utile  e  degna,  afonandoû  di 
raeeoglierri  tutto  il  nmteriale  pih  importante,  di  riuninri  inaieme 
fonti  ehe  i  giovani  doTOTan  prima  ricereara  in  mnnnali  diverai,  e  di 
réndenle  il  teato  eorretto  e  corredato  delle  notiiie  bibliografiche  e 
attiche  pih  intereaaanti. 

Il  materiale  che  Ve  raccolto  è  in  compleaao  quello  che  risulta 
dalla  fuaione  dei  manuali  precedenti,  quali  aopratutto  la  CoUedìo 
Uàrorutfi  iuris  unteêuMOniani  e  le  ^bnlet  iuris  rammd  mUiquL  Sicchò, 
a  preacindere  dai  negosi  giuridici  che  nel  preaento  Tolume  non  trovan 
poeto  (eoaendo  ad  eaai  deatinato  aecondo  gV  intendimenti  degli  autori 
un  volume  a  parte),  Il  manuale  riproduce  in  certa  guisa  il  tipo  dei 
Teactes  del  GKraid,  contenendo  non  aolo  opere  e  frammenti  di  g^ure- 
oonaulti,  ma  teati  di  leggi,  di  aenktoconanlti,  di  editti,  di  coatitaiioni 
e  eoA  ria. 

Ma  dai  Textes  del  Girard  ai  differenria  per  più  punti,  e  non  aolo 
per  la  diveraa  diapoaiaione  della  materia  e  pel  più  ampio  apparato 
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eritioo  (ebe  aoimtatlo  neU«  prima  parte,  donata  al  Rieeobono,  è  largo 
e  pregeroliatimo),  ma  altresì  per  la  quantity  stessa  del  materiale» 
poiché  testi  che  il  Girard  non  accolse  sono  qui  riprodotti,  e  a  quelli 
delle  Fimies  del  Bmns  altri  e  non  pochi  tra  i  nooTi  scoperti  n«gli 
ultimi  tempi  sono  aggiunti,  Ibmili  in  partiooiar  modo  dalle  recenti 
scoperte  papirologiche  ed  epigrafiche.  Non  tì  sono  iuTCce  riportate  le 
istitusioni  giustiaiaaee,  perchè  il  mañuela  è  dsstinato  cedusiTaaiante 
alle  fonti  antegiostinianee.  Ma  in  compenso  queste  son  completate 
con  altri  testi,  che  i  manuali  cmnuai  non  usavano  considerare  sin 
qui,  e  che  perciò  spesso  i  gioTsni  soloTano  ignorare  non  avendoli  a 
portata  di  mano  in  un  libro  scolastico:  intendo  dire  le  leggi  romane 
dei  barbari,  il  libro  di  diritto  siriaco-romano,  e  qualche  altro  testo 
più  trascurato  nelle  collesioni  dei  genere. 

Il  Tolume  è  diriso  in  due  parti,  dedicate  Funa  alle  Leçêê^  e  questa 
è  opera  del  Riceebono,  T  altra  agli  Aueiùre$  e  alle  ed.  Leges  meeu- 
tarsf,  e  questa  è  dovuta  per  gli  auetores  al  Bariera,  per  le  l^^et 
saoetiterisi  al  compianto  Ferrini. 

Lia  prima  parte  contiene  le  cosidette  leggi  regie,  la  kgge  delle 
XII  tavi^,  le  leggi  rogate  (1.  Silia  de  ponderibus  publieis,  L  Papiria 
de  sacramentis,  1  Plaetoria  de  iurisdictione  eec );  le  leggi  date,  che 
son  divise  in  miwicjpato  ei  etíUmium  (1.  Osca  tabulae  Bantinae,  L  Mu- 
nicipii  Tarantini,  ecc.)  e  in  Ugee  de  eMUOe  ammMù  et  fammnffeTír 
eMUntm  v&ierúnontmque  (diplomata  militaria);  i  senatoconsulti  (80.  de 
Bacchanalibua,80.  de  Thisbaels,  eec);  gli  editti  e  decreti  dei  magi- 
strati e  sacerdoti  (Deer,  proc  Hispaniae  uli,  Bd.  censorum,  eec)  cui 
sono  aggiunte  le  ricostnuioni  delT editto  perpetuo  e  delTeditto  edi- 
licio;  le  costituzioni  imperiali  (Bd.  Aug.  de  squaednetu  YenalhuM, 
Bd.  Olaudii  de  dv.  Anaunomm  eec.)  e  in  una  sesione  speciale  le 
costituxioni  e  gli  acta  dei  procuratori  ang.  relatiri  all^amministraaone 
dei  fondi  e  delle  miniere  fiacali  (Lex  cdonis  fundi  villae  Msgnae  data 
ad  ex.  L  Mancianae,  Petitìo  colonomm,  eec). 

(3iò  che  v'  ha  in  pib  nd  confronto  dei  manuali  dd  Bruna  e  dd 
Girard  sono:  tra  le  leggi  monidpali  e  coloniche,  la  lex  Lauriacensis 
(a.  212-217  p.  Chr.)  di  cuiil  testo  è  riportato  secondo  Fedisione  dd 
Bormann,  Jahreskefie  des  ôsierr.  aréháol.  BîsL  IX»  p.  315;  nd  dip 
plomi  militari,  il  diploma  militis  praetoriani  anteriore  sHV  08  p.  Ghr. 
descritto  dal  Bamabd,  líomim.  <M  Lancée  I,  p.  429  e  Faltro  consimile 
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àelVn  221  p.  Chr.  riprodotto  in  C.  /.  L.  Ili  Suppl  1997,  n.  84;  tra  i 
aenatocoDsuIti,  il  SC.  de  philoaophia  et  rhetorìbns  (a.  593  a.  u  e.)  con 
servato  da  Suetonio  de  ci  rhet,  1,  le  Senatua  auctoritates  (a.  703  a.  u  e.) 
di  cai  Cic.  ad  fam.  8,  8.  6;  tra  gli  editti  dei  magistrati,  Tedictum 
M.  Antonii  triumviri  delPa.  720,  Lachmann,  p.  246  e  l'edictum  Octa- 
Viani  triumviri  de  privilegiis  vetèranorum  deira.723  conservato  nel  pn. 
piro  BGU.  II,  628  verso  II;  tra  le  costituzioni  imperiali,  Tepistula  Ha 
driani  ad  Stratonicenses  Hadrianopolitas  dell' a.  127  (cfr.  Dittenber 
ger,  Syll.  inscr.  graec,^  n.  387);  il  rescriptum  Antonini  Pii  a  Sestilio 
Acuziano  delFa.  139 (cfr.  CA.L.  Ili,  n.  411);  il  rescriptum  Severi  et  Ca- 
racallae  de  lonf^^ae  possessionis  praescriptione  (a.  199)  conservato  nel 
pap.  Strassb.  22  e  in  BGÜ.  I,  267;  il  rescriptum  Gordiani  de  profes- 
sione  liberorum  natorum  dell'a.  239  tramandato  nel  pap.  Tebt.  II,  285*. 
il  rescriptum  lustini  et  lustiniani  de  possessionibus  Oratorii  S.  lo- 
hannis  Apostoli  in  Pamphjlia  dell'a.  527  (cfr.  CLL.  Ili,  n.  13640);  la 
petitio  colonorum  con  relativo  sermo  procuratorum  ed  epistula  de 
agris  rudibus  aut  desertis  occupandisdelPa.  117-138  scoperta  nel  1906 
in  una  iscrizione  delPAfrica  dal  Carcopino,  Mélang.  d'arch.  et  d^hisV 
XXYI,  p.  365;  la  lex  metallis  dieta  deira.  117-138  scoperta  in  una 
tavola  di  bronzo  dal  Burthe  nel  1906  (Cagnat,  Joum,  des  sav.  1906, 
p.  441,  671);  il  rescriptum  imperatorum  Philipporum  ad  Araguenos 
deira.  244-247  (cfr.  C/.L.  Ili,  n.  14191);  e  Tepistula  Valentiniani  Va- 
lentia Gratiani  de  moenibus  instaurandis  et  de  reditibus  fundorum 
civitatum  Asiae  delFa.  370-371  (scoperta  dalFHeberdey,  Anz,  der  kais. 
Akad,y  Wien,  1905,  n.  10  e  Jahreshefle  des  àsterr.  Arch.  Inst.  VIH, 
p.  71). 

A  ciascun  testo  è  premessa  una  breve  ma  completa  notizia  sul 
suo  ritrovamento,  sulla  prima  sua  edizione,  sulle  edizioni  ed  illu- 
strazioni successive,  con  descrizione  suednta  del  eontenuto  e  dello 
scopo  eoi  la  legge,  il  senatoeonsulto,  ecc.  era  diretto;  là  dove  il  testo 
dà  luogo  a  dubbi  per  Tepoca  cui  appartiene,  per  Tautore,  per  la  sua 
portata  storica,  le  argomentazioni  dei  principali  suoi  commentatori, 
le  diseusaiotti  e  le  conclusioni  finali  vengono  ricordate,  raccolte  con 
molta  cara  e  con  glande  esattezza,  sicché  Io  studioso  trova  in  poche 
linee  riassunto  un  lavoro  di  critica,  eh'  è  spesso  durato  per  decenni 
ad  è  aparso  in  pubblicazioni  numerose,  mentre  V  aecuratiasima  bi- 
bliografla  ehe  v'  è  citata  lo  pone  in  grado  di  ricorrerò  direttvnante 
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ai  commenti  più  ampii.  Segue  alla  notizia  il  testo,  che  ò  stampato 
con  somma  diligenza,  tenendo  conto  costantemente  delle  difisionr  in 
linee,  con  lo  svolgimento  in  parentesi  tonde  delle  abbreriaaioni  e  oon 
i  supplementi  e  le  integrazioni  in  parentesi  quadre:  accompagnano  il 
testo,  nelle  note,  l'apparato  critico,  le  varianti  di  lettura  e  talvolta 
anche  il  commento  esegetico,  sopvatutto  là  dove  la  intelligenza 
del  documento  più  lo  esige.  Il  metodo  severo  e  rigoroso,  con  cui 
roditore  procede  in  quest'opera  d'illustrazione  e  di  critica,  Ha  A 
che  nelle  note  siano  accolte,  con  parsimonia,  le  osservazioni  e  le  pro- 
poste degr illustratori  precedenti;  ne  sian  bandite  le  congetture  troppo 
incerte  e  prive  di  sicuro  fondamento  ;  e  dove  di  commento  v'  ò  più 
bisogno,  come  ad  es  per  la  legge  delle  XII  tavole,  questo  sia  fatto 
adducendo  non  le  opinioni  e  le  dottrine  degli  scrittori,  ma  altri  testi 
classici  che  o  danno  testimonianza  della  legge  stessa,  ovvero  disve- 
lano il  significato  delle  parole  e  il  senso  della  dispoStvone. 

Ad  ogni  gruppo  di  testi  poi  precede  un  preambolo,  in  coi  roditore 
dà  ragione  della  natura  giurìdica  e  della  importansa  storica  e  oosti- 
tuzionale  di  quella  determinata  specie  di  fonte  (leges  rogatae,  leges 
datae,  diplomata  militaria,  senatusconsulta,  edicta  et  decreta,  consti- 
tutiones);  ed  anche  qui  il  discorso  è  sempre  preciso  e  succinto,  la 
notizia  suffragata  dai  testi,  la  costruzione  dogmatica  fondata  sugli 
ultimi  e  più  sicuri  risultati  della  critica  storica. 

La  seconda  parte  contiene  le  istituzioni  di  Gaio  con  F  Epitome  e 
i  fragmenta  augustodunensia,  le  regola  d'Ulpiano,  e  i  suoi  frammenti 
minori  (fr.  vindobonensia,  fr.  a  Boethio  traditum,  fr.  ad  ed.  e  ad  Sab., 
fr.  disputo,  le  sentenze  di  Paolo  coi  frammenti  minori  (fr.  institt 
fr.  bodleiensia),  i  frammenti  di  Papiniano  reap,  e  quaesti  le  note  di 
Valerio  Probo,  i  frammenti  di  Pomponio  e  di  Modestino,  la  oonsnl- 
tatio,  i  fr.  Vaticana,  la  collatio  mos.  et  rom.  leg.,  i  frammenti  dosi- 
teano,  de  iudiciis,  de  formula  fabiana,  de  iure  fisci,  il  tractatus  de 
gradibus  e  lo  stemma  cognationum,  gli  scoli  Sinaitici,  le  epitomi 
dei  codici  gregoriano  ed  ermogeniano,  la  seconda  e  la  tena  appen- 
dice della  lex  romana  Visigothornm,  Tedictum  Theodorici»  la  lex  ro- 
mana Burgundionum.  , 

Le  istituzioni  di  Gaio  vi  son  riportate  secondo  la  reeensione  del 
Krüger  e  dello  Studemund  e  di  sulla  quarta  edizione  carata  dal 
Krüger,  l'epitome  secondo  quella  del  Booking  nel  C(np,  tur.  Rom. 


ì 


RBCBM8I0KI  313 


Bopfn.,  i  frammenti  d'Autan  secondo  qnellm  del  Ferrini  e  dello  Scim- 
loja  (Bull.  XIII,  p.  9-31),  mentre  negli  'addenda  et  corrigenda' 
(p.  xi-xiv)  ò  tenuto  conto  delle  rarianti  e  dei  supplementi  proposti 
dd  Krüger  neir  ultima  sua  lettura  (Sao.-SUft.  XXIY,  p  378-405). 

Per  tutte  le  altre  oper»  e  frammenti  di  giareoonsulti,  che  sono 
accolti  nella  CoUecUo  libr.  H$t\  anteiusL^  V  edizione  seguita  è  in  ge- 
nere appunto  questa;  per  P editto  di  Teodorico  è  quella  del  Bluhme 
nei  Mon.  Germ.  hisL^  per  la  lex  rom.  Burg,  quella  del  Salis  io.  K 
come  nella  prima  parte,  anche  qui  ogni  testo  ò  preceduto  da  una 
breve  notizia  bibliografica  e  storica,  in  cui  ò  ftttto  cenno  del  ritro- 
Tamento  del  testo  e  delle  principali  sue  edizioni,  ed  ò  accompagnato 
nelle  note  dalle  rarianti,  dai  più  importanti  supplementi,  e  per  alcuni 
documenti,  sopratutto  per  le  istituzioni  gaiane,  da  alcuni  passi  pa- 
ralleli. È  più  limitato  invece  il  commento  e  la  illustrazione  d'ogni 
singolo  documento;  nò  ciò  è  fatto  senza  un  preeiao  proposito  degli 
editori,  i  quali  avvertono  nella  pre&xione:  ^in  parte  igitur  altera 
verbis  quam  paucissimis  praefati  sumos  brevissimeque  et  lectiones 
varias  et  editorum  coniecturas  et  collationes  absolvimns'.  La  natura 
stessa  dei  testi  d'altronde  comportava  un  diverso  trattamento  tra 
quelli  accolti  nella  seconda  e  quelli  ricevuti  nella  prima:  tuttavia 
nel  preambolo  sarebbe  stato  non  inopportuno  un  eenao,  per  quanto 
breve,  sul  contenuto  del  testo  e  augii  scopi  che  T  autore  con  caso  si 
proponeva.  Nò  avrebbe  nociuto,  specialmente  per  i  documenti  di  più 
largo  uso  accademico  come  le  istituzioni  di  Gaio,  le  sentenze  di 
Paolo,  le  regole  di  Ulpiano,  un  più  ampio  apparato  di  luoghi  paral- 
leli, del  genere  di  quello  che  aeeompagna  il  testo  galano  nella  edi- 
siona  del  Seckel  e  del  Kfibler. 

Ghinde  Analmente  la  seconda  parte  il  libro  di  diritto  siriaoo- 
romano.  È  stata  cura  particolare  del  Ferrini  preparare  di  sulla  ver- 
sione siriaca  dei  vòpot  saeeulares  e  precisamente  sopra  quella  conte- 
nula  nei  codice  londinese,  la  traduzione  latina,  che  il  mannaie  ha 
accolto.  Quanta  competenza  ^li  possedesse  per  ^re  eiò,  nessuno 
ignora:  già  un  saggio  egli  ne  aveva  dato,  pubbtieaado  qualche  anno 
innanzi  nella  amHgn^'SUßmg  (XXIH,  p.  101-143)  la  Torsione  la- 
tina dell'altro  testo  contenuto  nel  codice  parigino.  Poichò  in  lui  non 
era  solo  profonda  la  dottrina  giuridica  e  storica  per  accingersi  a 
tala  ppera,  ma  era  vasta  e  solidissima  pur  la  cultura  letteraria  e 
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iUologiea:  il  ehe  gli  pennise  di  dmrei  così  nelle  due  t^tsìodì  eom- 
pietà  Im  mateiim  eonteoote  nei  vari  manoserìtti  del  libro  siríaco- 
romano,  rendendola  in  un  linguaggio  ehe  assai  meglio  delle  lingue 
moderne  si  prestava  a  riprodurre  Tantico  testo. 

Quanto  lavoro  siagli  eostata  Topera  -  e  ciò  ò  arra  appunto  per 
gli  studiosi  che  se  ne  devono  servire  -  confessa  lo  stesso  compianto 
maestro:  €  Librum  nostrum  pluribiis  mensibus  sum  perserutatus, 
alia  monumenta  ad  comparationem  adhibui  et  quae  vel  recondita 
vel  n^lecta  mihi  reperire  visus  sum  alibi,  magia  opportunam  naetus 
occasionem,  cxponenda  statui  >>.  L^  esattezza  nel  riprodurre  F  originale 
è  così  scrupol  sa,  che  quando  Teleganza  delTeloquio  latino  non  con- 
sentiva di  rendere  con  tutta  perfezione  il  testo,  essa  ò  saenflcata  in 
omaggio  alla  fedeltìt  che  il  traduttore  s'era  imposta:  «Yersionem 
meam  ita  instruendam  curavi  -  cofì  conchiude  il  P.  -  ut  «orca  wòòac 
tax  tum  syriacum  sequeretur  et  eiusdam  fldelem  imaginem  praeseforret» 
nihil  moratus  latini  sermonis  elegantiam  et  ubi  opus  eiaaet,  ipsam 
proprietatem  praetermittere  ». 

Sotto  tutti  gli  aspetti,  adunque,  e  della  compiutena  sua  e  del- 
r  apparato  critico,  sobrio  e  bene  scelto,  il  presente  manuale  ai  racco- 
manda. I  testi  vi  sono  stampati  accuratamente:  ed  avendone  speri- 
mentate moltissime  pagine,  solo  qualche  volta  mi  ö  accaduto  di 
trovare  qualche  errore  o  di  stampa  o  di  svista,  che  in  una  sueeessiva 
edizione  potrit  essere  eliminato.  Indico  qui  quelli  che  son  venuto  se- 
gnando durante  lettura. 

Nella  prima  parte  a  p.  249,  1.  2  rethoras  invece  di  rhêtarM\ 
1.  19  morum  invece  di  morem\  a  p.  325,  1.  29  adbtìniam  invece  di 
adhiìHUttn\  a  p.  364,  I.  23  regime  invece  di  regimme.  Tra  le  edisioni 
per  solito  citate  sotto  il  titolo  di  ogni  documente  (Bruns,  Oifard, 
Dessau  ecc.)  sono  omessi  Girard,  p.  1 18,  pel  diploma  militis  pere* 
grini,  p.  189;  Bruns,  p.  230,  per  Tediefum  censorum,  p.  249;  Gvard, 
p.  162,  per  Tedietum  praefecti  Mettii  Rufi,  p.  257  (v.  per  quest*  ul- 
timo ora,  oltre  il  Lewald,  Beitrage  zur  Kenntnis  des  rôm^  Grund- 
Imehrechts  di  cui  ò  tenuto  conto  negli  Addenda,  p.  svi,  anche 
Bgar,  Zum  aegypUschen  QrunMuchweten  in  rùnuecker  ZM^  Leip- 

sig,  1909). 

Nella  seconda  parte  a  p.  39,  1.  1  (Gai.  I,  194)  ÂÈOUmMê  Invece 
di  Amano$\  a  p.  277,  1.  28  (Paul.  Sent  II,  9,  l)  iitUenO^  inveee  di 
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fkleimdo;  m  p.  524,  1.  6  Yêronmuùi  üiTeee  di  VêroitemHi  a  p.  507, 
L  1, 500, 1.  I  •  3»  600 1.  I  Burgundiomm  ioveee  di  Burgìmdkmum\  a 
p.  500»  1.  3  mLex  Bom€mm  Bofg  Gundobadi  ragia  ioaaa  composita, 
inamita  aaae  ti,  ut  TÎdatur,  Muta,  primua  J.  Caiaeina  Lagdoni  a.  1560 
publiai  iaria  fecit»  iDTaee  di  Legem  Romanam...  camposiiam  eee. 
É  da  augarara  ora  ehe  gli  aotorí  Yogliano  compier  Topera  coai 
bene  inixiata,  appreatando  aoUeeilamente  quel  Tolume  dei  negotía, 
che,  come  aecannaiio  nella  prefesione,  hanno  riaenrato  ad  un  momento 
ulteriora,  per  preparare  oon  tutta  dili^enxa  e  eon  la  maggior  eom- 
pintena  poaaibile  la  aceita  del  materiale.  Il  quale  a*  è  iktto,  coi  ri- 
troTamenti  papirologici  degli  ultimi  decenni,  coék  ricco,  abbondante 
e  aopratutto  arariato^da  richiedere  un  laroro  non  lieve  per  la  cernita 
e  la  illuatraiione  dei  teati.  Ma  per  Tappunto  Fabbondanxa  sua,  la 
atraordinaria  aua  importanaa  per  lo  atudìo  del  diritto  imperiale  e 
proTineiale  e  la  aperimentata  utilità  che  offre  per  la  riaolusione  di 
molti  problemi  atorici  e  dogmatici,  reclamano  con  urgenia  una  rac- 
colta, che  giovi  a  fer  penetrara  nelle  acucie  Fuao  diretto  di  queate 
fenti  nnoTc  e  valga,  più  direttamente  e  più  efllcacemente  che  non 
poaaano  gli  accenni  che  or  cominciano  a  comparire  nei  manuali  di 
atofia  e  di  iatitusioniv  e  le  noaioni  aommarìe  che  ae  ne  poaaon  da 
noi  dare  nelle  lesioni,  a  fer  conoacere  ad  appreaaara  dai  giovani  un 
materiale  prerioaiaaimo,  da  cui  tanta  luce  riceve  il  diritto  greco- 

RoanuTO  nn  Ruoéinno. 
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Roma  —  Fomnl  a  C.  Up.'dal  SmmIo. 


LE  AZIONI  DEL  PUPILLO  E  CONTRO  IL  PUPILLO 

PER  I  NEGOZI  CONCLUSI  DAL  TUTORE 
(ODnirilmti  qjla  gloria  della  rappresentama  nel  diritto  romano) 


8omH«rlo.  ^  1.  InlrodozioDe.  —  t.  Oggetto  e  pariiiiooe  del  presente  studio. 

1.  La  regola,  d^  tatti  ammessa,  è  ehe  il  tutore,  il  quale  contratta 
senza  la  parteeipazione  del  pupillo,  divenga  esso  stesso  creditore  e 
debitore,  salvo  a  dover  cedere  il  credfto  al  pupillo  e  ad  avere  il  di- 
ritto che  questi  lo  liberi  dall'  obbligaziose  assunta. 

L^  opinione  dolninante  ritiene  che  tale  effetto  defl^  esclusione  della 
rappresentanza  diretta  i)  fosse  mitigato  dal  diritto  classico  con  la 
concessione  delle  azioni  utili.  A  cominciare  dall^  epoca  di  Antonino 
Pio  si  sarebbe  data  contro  il  pupillo  Y  actio  indicati  o  F  actio  utilis 
per  le  obbligazioni  contratte  dai  tutori:  Giuliano  avrebbe  accordato  al 
pupillo  Fazione  utile  per  i  crediti  acquistati  dal  tutore. 

Si  ritiene  bensì  che  anche  questo  istituto  delF  actio  utilis  sia 
stato  F  oggetto  di  un'  evoluzione,  ma  lo  svolgimento  si  sarebbe  tutto 
Compiuto  entro  F  epoca  dassiea.  Il  Vangerow  *)  pensa  che  dapprima 
F  á.  utilis  sia  stata  data  solamente  quando  il  tuton  contrattava  per 
necessità'),  ma  più  tardi  la  concessione  sia  divenuta  generale^).  Uno 
svolgimento  analogo  ammette  il  Rudorff  <).  OriginarfameT^te  si  negò 
F  azione  diretta  al  tutore  e  si  accordò  al  pupillo  uà*  actio  utilis  ex 
ttipulatu  solo  nel  caaa  che  il  pupillo  fòsse  infinte  e  mon  avesse  uno 

>)  la  nao  ttodio  preTalentemente  esegetico  e  storico  posslano  prescindere 
dalla  dittimfone  che  Ihnno  gli  autori  più  recenti  tra  «  organo  »  e  «  rappresen 
tante». 

•)  PahdehUn^  III  •  aos,  TV  ìb, 

*)  Cfr.  1.  9  pr.  D.  SS.  7. 

«)  Cflr.  LS6  D.  ».  1;  L  51  pr.  D.  15.  1;  1.  iD.  2«.  9;  L  S  e  4  C.  5.  80. 

*)  AMif  der  VormuruUehaft  II,  p.  328  sgg. 
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aelûavo  ^).  Ma  V  interpreUxione  non  ha  dabitato  di  estendere  questa 
norma  anche  ai  caso  deir  assenta  del  pupillo  <),  e  infine  di  enun- 
ciarla in  genere  per  tutti  i  casi  in  cui  il  tutore  ha  stipulato  esso 
stesso').  I  medesimi 'prineip!  che  alla  stipulazione  si  sono  applicati 
ai  contratti  consensuali^),  ^  ^i^o  ^^^i  allargati  addirittura  fuori  del 
campo  del  diritto  di  tutela^). 

2. Ch'io  sappia, il  Ferrini ^ ò  stato  il  primo  ad  attribuire  al  diritto 
giustinianeo  il  trapasso  delle  obbligazioni  attive  e  passire  dal  rap- 
presentante nel  rappresentato. 

Il  Bonfante  '')  esprime  la  stessa  idea  solamente  per  i  crediti.  Pur 
notando  che  il  diritto  classico  sembra  riconoscere  razione  utile  in 
casi  speciali  '),  e  pure  avvertendo  che  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  attribuisce 
la  novità  a  Giuliano,  eg^li  pensa  che  siano  o  possano  essere  interpo- 
late le  leggi  seguenti:  26  D.  12.  1  ;  2  D.  26.  7;  2  D.  26.  9;  4  G.  5.  39. 

Una  ricerca  possibilmente  completa  non  è  stata  ancora  fatta. 
Altrimenti  si  sarebbe  visto  che  le  prime  applicazioni  dell^  actio  utilis, 
per  cui,  come  scrive  il  Ferrini,  si  viene  elaborando  F  istituto  della 
rappresentanza,  risalgono  al  diritto  classico,  e  che  questo  diritto 
aveva  ammesso  T  actio  utilìs  unicamente  in  quei  casi  in  cui  il  tutore 
si  fosse  trovato  nella  necessità  di  gerire  il  negozio  del  pupillo,  non 
essendo  possibile  V  auctoritatis  interpositio. 

il  nostro' studio  si  dividerà  in  quattro  parti.  La  prima  sarà  de- 
dicata idl^  actio  indicati  ;  la  seconda  si  occuperà  delle  azioni  utili  che 
scaturiscono  da  convenzioni  obbligatorie;  la  terza  esaminerà  la  re- 
sponsabilità del  pupillo  per  il  dolo  del  tutore;  la  quarta  cercherà 
di  determinare  il  momento,  durante  o  dopo  la  fine  della,  tutela,  in  cui 
avviene  la  concessione  delle  azioni  utili. 


>)  Cflr.  1.  9  pr.  a  te  7. 

>)  Cfr.  1  9  pr.  cit. 

•)  Cfr.  1.  2  D.  se.  9;  1.  2  0.  5.  99. 

*)  Cfr.  1.  4  C.  5.  39;  1.  5  •  9  D.  13.  5. 

•)cfr.  1.  se  D.  12.  I.  ;_^ 
•)  Banaetu^  p^  ise,  ¿9. 
f)  lêtUMAioni  S  p.  eea,  n.  5. 

•)  Cfr.  1.  b  •  9  D.  13.  5;  1.  5  e.  5.  89.  Per  (}iiett*iilLima  nondimeno  il  fioniknle 
acoBmia  alla  possibilità  che  sia  interpolata. 
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PARTE   PRIMA 
L*actio  iudieati« 

8«B«ario.  —  1.  L*  interpolaifone  di  alcaol  ImU  relativi  tOl*  a.  indicati  oootro  il 
pupillo  ö  ttata  dimottrata  dal  Wenger.  —  9,  loditi  sosUuiiiali  e  ibrmali  del- 
rioterpolazione  della  1.  1  §  8  D.  sa  7.  ^  3.  Interpolate  sono  anche  Ja  L  4 
•  1  D.  42.  1  e  la  1.  2  pr.  -  8  1 D.  SO.  7.  «  4.  Triboniano  lia  mnçprmto  la  distin- 
tione  fta  il  iutore«qni  liti  ee  offert»«  il  tutore  che  è  costretto  a  compiere 
in  persona  propria  la  litis  contestatio,  ed  ha  in  ogni  osso  accordato  Ta. 
indicati  -contro  il  pupillo.  La  1.  7  D.  fio.  ft,  esigendo  che  il  pnpillo  difeso  sia 
Intente,  eeprime  ancora  il  diritto  daseico...—  5.  L*  interpolazione  della  1.  5 
pr.  D.  SO.  9,  oltre  ohe  da  motiTi  intrinseci,  è  prorata  dal  oonihmtoeol  testo 
berlinese  di  Papiniano.  «  6.  Nella  1.  15  D.  S.  11  la  eeconda  parte,  che  con- 
tiene il  rifiuto  deir  a.  iodicati  contro  il  tutore,  Ö  interpolata.  —  7.  Interpre- 
taiiooe  della  1. 45  8  1  D.  5.  1.  —  8.  Pel  curatore  Talega  lo  stesso  principio 
ammesso  pel  tutore.  Interpoladone  dalla  1. 1  8  3  D.  S6.  7.  —  0.  La  1. 46  D.  4. 4 
enuncia  tuttora  il  principio  del  diritto  classico.  —  10.  Nella  Li  C.  5.  SS  é 
interpolata  la  concessione  deira.  indicati  u tills  contro  Tez-minoronne  -  Oia- 
stiniano  ci  ha  foi'se  serbato  nella  motiTazion«  della  1.  te  8  8  C.  5.  87  nna 
reminiscensa  del  diritto  classico  f  -  Certo  la  translatlo  indicii  doTctle  essere 
ammessa  negli  stessi  limiti  dell* a.  indicati  contro  U pupillo.  —  11.  L*^a.  in* 
dicati  attica  Ö  parimenti  data  al  pupillo  eatto  la  condizione  che  il  tutore 
«non  se  liti  optnlit»  -  Ciò  risulta  non  solo  dalla  1.  S  pr.  D.  SS. 7,  ma  anche 
dalla  1.  6  p.  SOL  9  per  chi  abbia  presente  la  figura  classica  deir  actov  -  La 
1.  S4  pr.  D.  SO.  7  è  interpolata. 

1.  Premettiamo  lo  stadio  delPaetio  indicati  pasdiTE,.  non  solo 
perchó  ad  ea^ia  si  riferisce  il  maggior  numero  di  testi,  ma  anah»  perchó 
questo  p^^s^  è  già  splendidamente  trattato  dal  Wenger  ^).  Sebbene  noi 
non  abbiamo  nulla  da  mutare  alla  sua  eccellente  dimostrazione  e  si 
suoi  risultati  ^,  purtnttavia  crediamo  opportuno  di  riproèufce  la  prima, 
perchó  abbiamo  bisogno  nel  seguito  della  nostra  indagine  che  il  let- 
tore si  sia  pienamente  convinto  della  Teritìi  dei  secondi.  Del  resto  noi 
speriamo  di  poter  confortare  di  nuovi  argomenti  la  acoperta  del  Wenger 
con  r  esame  di  altri  testi  non  considerati  dalF  illastre  romanista  au* 
strisce  8). 

^  Actio  itiäieati,  p.  193  sgg. 

•>  Vi  era  ginnto  -  inconsapevolmente,  perchè  i  testi  riferiti  pella  compila- 
zione giustinianea  sono  contrari  -  anche  il  BrrHMAHif-HoLLWio,  Barn,  CivU" 
proress  II,  p,  4«.  Egli  ammette  Ta.  indicati  contro  il  pupiUo,  purché  il  tutore 
«sich  nicht  sogedrfingt,  also  die  Schuld  selbst  Qt>emommen»* 

•)  II  CQiACio,  In  Uö.  5  rêêpon*.  Papiniani  ad  m  {Opera  ed.  Neapel.  IV,  10S5) 
segnala  come  interpolata  la  1.  1  8  S  D.  t6.  7,  ed  il  PABao,  lur.  pap,  13. 6. 8  anche 
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I  frammenti  studiati  dal  Wenger  sono:  1.  I  §  2  D.  26.  7;  L  1  pr.  - 
§  l  D.  26.  7;  1.  4  §  1  D.  42.  1.  A  ritenerli  genuini,  ne  seguirebbe  che 
r  a.  indicati  fosse  data  contro  il  pupillo  in  qualunque  caso.  Ma  le 
prove  della  loro  interpolazione  abbondano. 

2.  Nella  1.  1  §  2  D.  26.  7: 

Ulpianus,  L  35  ad  edietum  :  «  Sufficit  tutoribns  ad  plenam 
defensionem^  si  ve  ipsi  iudicium  suscipiant  sive  pupillus  ipsis 
auctcribus,  nec  cogendi  sunt  tutores  caverò,  ut  defensores  soient. 
Licentia  igitur  erit,  utrum  malint  ipsi  suscipere  iudicium  an 
pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  iudicium  suscipiatur:  ita 
tamen  ut  pro  his,  qui  fari  non  possunt  vel  absinti  ipsi  tutores 
iudicium  suscipiant,  pro  his  autem,  qui  sapra  septimum  annum 
aetatîs  sunt  et  praesto  fuerint,-  auctoritatem  praestent» 

meraviglia  anzitutto  il  principio  laconicamente  enunciato  da  ülpiano: 
«  neo  cogendi  sunt  tutores  caverò  ». 

Qaio  (IV.  101)  afferma  che  il  tutore  ed  il  curatore,  che  sostengono 
la  lite  per  il  pupillo  convenuto,  debbono  prestare  la  ca^utio  iudicatum 
solvi  al  pari  del  procuratore  i);  e  lo  stesso  aveva  detto  poco  più 
sopra  (IV.  99)  per  la  cautio  rati  *),  soggiungendo  che  «  aliquando  illts 
satisdatio  remittitur».  Vero  ò  che  forse  la  regola  dettata  da  Gaio  nei 
%  98  e  99  già  ai  suoi  tempi  non  valeva  più  in  tutta  la  sua  genera- 
lità, perocchò  il  tutore  ed  il  curatore,  come  il  procuratore  di  cm  se- 
guono r  esempio,  prestavano  ormai  la  cautio  de  rato  solo  quando  la 
loro  legittimazione  non  era  liquida;  e  Gaio  medesimo  altrove  accenna 

i  ss  3  e  If  della  stessa  legge.  Ma  ad  entrambi  è  mancata  Tintoixione  della  più 
▼asta  trasformazione  operata  da  Giustiniano;  ed  anzi  il  Fabro  ai  è  preclusa  la 
esilità  percesione  del  processo  storico  supponendo  {lur,  pap,  13.  6.  9)  che  nella 
J.  7  D.  M  0  Triboniano  abbia  sostituito  «iiifantem»  a  «pupillum»,  mentre  il 
frammento  per  una  svista  dei  compilatori  ci  conserva  il  diritto  classico. 

M  «Ab  eius  vero  parte,  cum  quo  agitur,  siqnidem  alieno  nomiue  aliquis  In* 
terventat,  omni  modo  satisdari  debet,  quia  nemo  alienae  rei  sin«  patiadatione 
defeosor  idoneus  intelle^itor.  Sed  siquidem  cum  coguitoreagatur,  dominus  satis- 
dare  inbetur;  si  vero  cum  procuratore,  ipee  procurator.  Idem  et  de  tutore  et  de 
curatore  iuris  est  ». 

*)  «Tutores  et  curatores  eo  modo  quo  et  procuratores  salisdare  debere  verba 
edicti  &ciuut;  sed  aliquando  illis  satisdatio  remittitur». 


J 
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a  questo  prìDcipio  più  rócente  i).  Tale  osaerTazione  per  altro  riguarda 
unicamente  la  cautio  rati,  che  Gaio  del  resto  non  esige  incondizio- 
natamente dal  tttjtore,  ma  della  quale  dice  che  gli  ò  «  aliquando  » 
rimessa. 

L^  obbligo  di  dare  la  cautio  rati,  secondo  che  apprendiamo  dalla 
1.  23  D.  26.  7  S),  al  tempo  di  lìlpiano  non  esiste  più  4n  nessun  caso. 
Altrettanto  non  si  può  dire  della  caìitio  iudicatum  solvi.  L^  obbligo 
di  prestarla  vigeva  per  i  tutori  anche  al  tempo  di  Ul piano  Infatti 
questo  giureconsulto  nella  1.  2  §  1  D.  26. 7<)  riferisce,  approdandola, 
r  opinione  di  Marcello  che,  dati  certi  presupposti,  si  debba  venire  in 

» 

aiuto  del  tutore,  che  ha  prestato  la  cautio,  e  dei  suoi  garantL  Non  im- 
porta che  il  testo  dica  «si  satisdedit  %  poiché,  qualunque  peso  si 
volesse  attribuire  alla  condizione,  sarebbe  sempre  vero  che  almeno  in 
alcuni  casi  V  obbligo  di  satisdare  esisteva,  chò  altrimenti  nessun  tu- 
tore avrebbe  prestato  una  satisdatio  non  richiesta.  Ne  segue  che  la 
proposizione  «  nec  cogendi  sunt  tutores  caverò  »  ò  nella  sua  gene- 
ralità inesatta,  specialmente  se  si  considera  che  secondo  il  contesto 
essa^  si  riferisce  appunto  alla  cautio  iudicatum  solvi.  Invece  nel 
diritto  giustinianeo  i  tutori  non  sono  più  tenuti  a  satisdare,  e  noi 
avremo  occasione  di  vedere  come  i  compilatori  si  soiio  affaticati  a 
cancellare  tutte  le  tracce  deirantico  precetto.  Ma  Ulpiano  non  può 
avere  scritto  le  parole  «nec  cogendi  sunt  tutores  caverò »,cos\  sen- 
z^  altra  limitazione,  nel  libro  35  del  suo  commento  air  editto,  mentre 
nel  libro  9  egli  esaminava  un  caso  di  prestazione  della  cauziono  da 
parte  del  tutore. 

Non  solo  ò  interpolata  la  proposizione  surriferita,  ma,  come  hanno 

>)  iv%  84  «quamquam  et  ¡Ile  cui  mandatum  est  plbrumqüb  satisdare  debet». 
Il  seg^uito  «quia  6aei>e  mandatum  initio  litis  in  obscuro  e»t  et  postea  apud  Iv- 
dicem  ostenditur  »  è  con  buoni  argomenti  ritenuto  un  glossema  dair  Eisble,  Co- 
çnitur  und  Procuratur^  p.  U3  sgg. 

*)  ULPIANU8.  U  9  ad  edictum  \  Vulgo  observatur,  oe  tutor  caveat  ratam  rem 
pupillum  habituruni,  quia  rem  in  indicium  deduci  t.  Quid  tamen  si  dubiteiar, 
an  tutor  bit  vel  an  duret  tutor  vel  an  gestus  illi  commissas  siti  Aequum  est  ad« 
▼ersicium  non  decipi.  Ideñfi  et  ìa  curatore  est,  ut  lultmus  scripsit. 

*)  Ulpianus,  /.  9  ad  edictum;  «Amplius  Marcellus  libro  vicésimo  primo  di- 
ge^lomm  scribit  et  si  salisdedit  tutor,  mox  abstinuit  pupillus,  [fideiussoribus 
THb.  cfr  Lbnel,  Pacing,  il,  p.  45U  n.  9]  Mpon90t-ibu9  quoque  eios  debere  sub« 
veniri:  sed  et  si  puptUus  non  abstinuit,  qnemadmodum  ipti,  ita  et  [Üdeiussoribus 
Trio,]  sponsoriàus  eius  subvenlri,  maxime  si  pro  absente  pupillo  vel  pro  infante 
salisdedit  ». 
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rieonosduto  il  Qradenwite  ^)  ad  il  Lenel  >),  Im  maarima  parte  dal  noatro 
frammento  ò  di  fattara  tribonianea.  Quella  ehe  il  Qradenwita  hft  ehia- 
mato  una  prolissità  futidiosa  eomineerebbe  seeondo  lui  dalle  parole 
«  iieentìa  igìtur  erit  »  sino  alla  fine  del  paragrafo.  Ma  il  Wenger,  mentre 
esclude  ehe  sia  ulpianeo  il  «nec  eógendi  relL»,  rivepdiea  ad  Ul- 
piano  r«ita  tarnen  ...  praestent»,  pur  ammettendo  che  sia  stato 
in  parte  alterato  dai  eompilatori.  E  il  ragionamento  del  Wenger  ò 
persuasivo. 

Anche  nella  1.  2  D.  26. 7,  che  esamineremo  tra  poco,  Ulpiano  de* 
signa  i  due  casi  deil^  infiuitia  e  deir  absentia  pupilli  eome  quelli  in 
cui  il  tutore  deve  aasumere  il  processo  per  il  pupillo  e  non  può  in« 
terporrerauctorìtas:  non  ò  quindi  improbabile  che  egli  li  abbia  ricor- 
dati pure  nella  1.  1  g  2  D.  eod. 

Depone  inoltre  a  favore  della  genuinità  del  passo  V  espressione 
«hi  qui  fiari  non  possunt»:  bisantina  ò  Is  deflnixione  delPinftma 
mediante  il  raggiungimento  del  settimo  anno,  «  qui  supra  septimum 
annum  aetatis  sunt  »  *).  Infine  sembra  che  il  seconde  «  ut  ipeis  aucto- 
ribus  indicium  suscipiatur  »  voglia  ricondurre  la  questione  al  punto 
nel  quale  ulpiano  ò  stato  interrotto  dai  compilatori. 

Certo  osta  alla  genuinitíi  delP  «  ita  tamen  rell.  »  specialmente  Tan- 
titesi,  che  il  Oradenwitz^)  nota  risultare  dal  passo,  in  quanto  prima  i 
tutori  godrebbero  la  scelta  del  modo  di  condurre  la  li  te,  da  so  o  mediante 
interpositio  auctoritatis,  e  poi  questo  diritto  sarebbe  loro  tolto.  Ma 
se  si  elimina  il  clicentia  erit  rell.»  che  sottolinea  tale  diritto,  col 
periodo  che  rimane  €  sive . . .  sive  »  è  possibile  accordare  il  seguente 
<  ita  tamen  rell.  ». 

Il  testo  originale  si  ricostruirebbe  presses  poco  cos\: 

«  Sufficit  tutoribus  ad  plenam  defeosiooem,  sive  ipsi  indicium 
suscipiant  sive  pupillus  ipsis  auctoribus:  ita  tamen,  ut  pro  hib, 
qui  fari  non  possunt  vel  absint,  ipsi  tutores  iudiciam  suscipiant^ 


I)  Interpolationen,  p.  90  9gg, 

■)  Palinffenetia  II,  p.  (KM,  n.  3. 

•)  Quest*  ititfrpolazione  é  da  lunga  pezza  riconoaciuta.  cn*.  QLttcK.  Commen* 
tario  alle  Pandette  trad,  da  C.  Ferrini  libro  I,  tit.  6  s  130,  n.  27;  vedi  pere  Pbr- 
RIMI  ìtì  controuota  a,  oltre  al  Buhl  ed  al  Hrìxa  citati  dal  Wenokr,  op.  cit., 
p.  197,  noia  SU. 

*)  Op.  cit.,  p.  loo.  E  prima  di  lui  il  Fabro,  loc.  cit. 
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pro  his  «atem  qui  fari  possont  ^)  et  praesto  sint  ^  auetorilatein 
praesteot  ». 

Il  senso  del  passo  è  il  seg^eDte.  Per  aversi  la  piena  defensio 
di  un  pupillo  da  parte  del  tutore  basta  tanto  la  litis  eontestatìo  com* 
pinta  da  quest*  ultimo  in  persona  propria  quanto  la  litis  eontestatio 
effettuata  dal  pupillo  eon  Tauetoritas  del  tutore:  beninteso  clie  il 
tutore  ò  costretto  ad  attenersi  alla  prima  alternativa  quando  il  pu- 
pillo ò  infante  o  assente.  Con  ciò,  osserva  il  Wenger,  armonizza  il 
pensiero  espresso  da  ülpiano  nella  1.  2  pr.  D.  S6,  7  <),  che  un  tutore, 
il  quale  compie  volontariamente  la  litis  eontestatio,  «  se  liti  offert  » 

r 

3.  Con  maggiore  sicurezza  si  può  constatare  un^  altra  interpola* 
zione  mediante  il  confronto  della  1.  2  pr.  D.  fi6. 7  dt  e  della  1.  4  §  1 
D.  4?.  1; 

ÜLPI4NU8,  l.  58  ad  edictum  :  «  Tutor  quoque  vel  curator  in 
ea  condicione  sunt,  ut  non  debeant  videri  se  liti  optulisse,  ideir- 
coque  debet  denégarì  in  eos  indicati  actio  ». 

Qui  ülpiano  afferma  che  il  tutore  e  il  curatore  si  trovano  €  in 
ea  condicione,  ut  non  debeant  videri  se  liti  optulisse  ».  Al  che  con- 
traddice Taltro  passo,  presupponendo  la  possibilitk  che  il  tutore  €  se 
'liti  offert»: 

€. ..  in  pnpillum  actio  indicati  datur  et  maxime  si  (tutor)  non  se 
liti  optulit». 

Ma  anche  nel  riguardo  della  lingua  la  1.  4  ^  1  tradisce  V  opera 
dei  bizantini  Come  ò  poco  latina  e  pesante  Tespressione  «  ut  non 
debeant  videri  »  del  manoscritto  fiorentino  invece  di  «  ut  non  videa n- 
tur»I^) 

« 

X)  Per  un  equivoco  evidente  il  Ferrini,  loc*  cit., scrive  che  il  «il  pro  his  qui 

tupra  Mpttmnm  annam  aetatis  sunt  »  poò  attribuirsi  benistioio  ai  compilatori 

in  luogo  di  nn  originario  «  pro  infantibus»  o  «  pro  his'qal  nondam  Airi  possant». 

-I)  LA  variazione  dei  tempi  «  absint-praesto  ftierint»  è  notata  dal  Fabro, 

ioc.  cit. 

*)  Ulpianus,  1.9  ad  edictum  :  «  Si  tutor  condemnavit  sive  ipee  oondemnatus 
est,  pupillo  et  in  pupiUum  potins  actio  indicati  datnr  et  maiime,  si  non  m  liti 
optolit,  tei  cam  non  posset  vel  propter  at>sentiam  pnpiUi  vel  propter  infantiam 
anctor  ei  esse  ad  accipiendnm  indicium  .reU.  ». 

*)  Prtipostd  di  emendazioni  vedile  in  Schui.tino.  Notae  ad  IHgetta  in  h  J. 
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Del  resto  anche  la  L  2  D.  26.  7: 

ÜLPIANU8, 1.  9  ad  eckchan  :  «  Si  tutor  eondemmvit  sive  ipse 
condemnatas  est,  pupillo  et  in  papillum  potius  actio  iudicati  data; 
et  maxiiAe,  si  non  se  liti  optulit,  sed  cum  non  posset  tel  propter 
absentiam  pupilli  vel  propter  infantiam  auetor  ei  esse  ad  aed- 
piéndum  indicium.  Bt  hoc  etiam  divas  Pius  rescripsit  et  exinde 
mOltis  rescriptis  declaratum  est  in  pupillum  dandam  actionem 
iudicati  semper  tutore  condemnato,  nisi  abstineatur:  tone  enim 
nee  in  tutorem  nee  in  pupillnm.  Nee  pignora  tutoria  eapienda  esse 
saepe  rescriptum  est  Ampline  Marcellus  libro  Ticesimo  primo  di- 
gestorum  scribit  et  si  batisdedit  tutor,  mox  abstinuit  pupillns, 
[ftdeiussoribus  Trio."]  spoMoribus  quoque  eins  debere  subveniri  : 
sed  et  si  papillas  non  abstinuit,  quemadmodnm  ips»,  ita  et  \fLáfír 
iussoribus  Trio.']  tponioribuê  eias  subveniri,  maxime  si  pro  ab- 
sente pupillo  Tel  pro  infante  satisdedit» 

ha  subito  la  mano  dei  oompilatori. 

Gaio  (IV,  101)  equipara  il  tutore  al.  procuratore,  e  per  questui- 
timo  Tale  la  regola  (Pr.  Yat  317)  che: 

«...  iudicati  actio  ipsi  et  in  ipsuin,  non  domino  Tel  in  dominum 

competit  ». 

Se  iuTcce  Ulpiano  avesse  scritto  ciò  che  noi  leggiamo  nel  Digesto, 
che  sempre  Fa.  iudicati  è  data  contro  il  pupillo,  ne  deriverebbe  che 
airepocà  di  questo  giureconsulto  il  tutore  si  sarebbe  allontanatone! 
punto  più  importante  dal  diritto  vigente  per  il  procuratore. 

Di  più  non  si  capirebbe  perchè,  a  giustiflcare  la  liberazione  del 
tutore  daU^a.  indicati,  si  dia  particolare  rilievo  airassunzione  del  pro- 
cesso per  un'  infante  o  un  assente,  quando  dovesse  sempre  ed  in  (^ni 
caso  r  a.  iudicati  dirìgersi  contro  il  pupillo  «  tutore  condèmnato  ».  Se 
tale  fosse  la  norma  invalsa  al  tempo  di  Ulpiaâo,  il  giureconsulto  non 
avrebbe  inteso  il  bisogno  d*  indugiare  nella  rìeeroa  di  cio'dfae  accade 
allorché  il  tutore  non  «se  liti  optulit»;  il  liH  se  offèrré  divione  in 
tale  ipotesi  afhtto  indifferente. 

Chi  rìfletta  che  persino  la  liberazione  del  cognitor,  pel  quale  vige 
la  regola  (Fr.  Yat.  317)  : 

«...  eognitore  interveniente  indicati  actio  domino  vel  in  dominum 

datur  » 
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dipende  dal  «liti  se  oiferre»^)  baHi  facilmente  d* avviso  che  anche 
pel  tutore  debba  essere  decisiva  la  stessa  circostanza.  E  di  vero,  se 
si  eancella  Vet  maxime^  il  passo  acquista  un  senso  buono  ed  intel- 
ligibile.  , 

Il  tutore,  che  ha  assunto  personalmente  il  processo,  non  ò  sog- 
getto all' a.  indicati,  se  egli  non  «se  liti  optulit»,  ma  fu  costretto  a 
stare  in  giudizio,  perchè  il  pupillo  era  infante  o  assenta  e  perciò  non 
si  poteva  ricorrere  alFauetoritatis  interpositio.  In  questo  modo  il  testo 
si  coDcilia  con  Gaio  IV,  101  e  con  Fr.  Vat.  317. 

Nella  proposizione: 

«...in  pupillum  dandam  actionem  iudicati  semper  tutore  con- 
demnato  » 

il  semper  ò  stato  inserito  dai  compilatori.  Né  ülpiano,  nò  Antonino 
hanno  potato  scriverlo,  perchè  altrimenti  Ulpiano  non  avrebbe  tratto 
nessuna  conclusione  dal  «  liti  non  se  optulit  »  del  tutore  all^  a.  iudi^ 
cati  contro  il  pupillo. 

D'altro  canto  sì  mettono  d^accordo  la  1.  2  pr.  D.  26.  7  e  la  1.  4 
g  1  D.  4i.  1,  supponendo  che  in  quest'ultima,  come  è  reso  probabile 
dalla  connessione  col  pr.  della  stessa  legge*),  Ta.  indicati  venisse 
rifiutata  contro  il  tutore  «si  non  se  liti  optulit»  e  fosse  invece  ac- 
cordata «  si  se  liti  optulit  t.  Mentre  i  compilatori  in  un  luogo  hanno 
lasciato  stare  il  «  si  non  se  liti  optulit  »  e  solo  Y  hanno  ridotto  con 
r  inserzione  di  «  et  maxime  *  ad  un  esempio  per  la  loro  regola,  nel- 
Taltro,  procedendo  con  metodo  più  radicale,  hanno  afi'ermato  che  nel 
tutore  non  può  verificarsi  un  «  liti  se  offerre  »  e  pertanto  esso  non  ò 
tenuto  con  Fa.  iudicati. 

Analoga  a  quella  del  pr.  è  V  interpolazione  del  §  1  della  1.  2 
D.  26.  7.  Marcello  vi  esamina  la  stessa  specie.  Il  tutore  di  un  pupillo, 
chiamato  alFeredità  come  suus  heres,  si  è  addossato  una  lite  inten- 

>j  Cfr.  1.  4  pr.  D.  et,  l  e  au  di  essa  Lbnkl,  Paling,  II,  p.  777,  n.  4;  h  61  D.  3.  S 
•  su  dl  essa  Lsnbl,  op.  cit.  I,  p,  1148,  n.  11. 

>)  Ulpiamus,  lbs  ad  edietum  :  «  Si  se  non  optali  t  [procurator  Trib,]  eognitor^ 
iadjcati  actio  iu  enm  deoegabitor  et  in  domlDom  dabitnr:  si  se  optali  t,  io  ipsa  ni 
dabitur.  Optnlisse  aatem  se  liti  videtar  non  la,  qui  in  rem  soam  [procàraior  Trib.] 
eognitor  datas  sit  :  nam  hic  alia  ration«  reoasare  indicali  actionem  non  potest, 
qnia  hic  ñon  in  állenam,  sed  in  saam  rem  [procnrator  Trib.]  eotinitor  ikcius 
est». 
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tsln  contro  Kerode  impabare  ad  bm  pnsteto  la  eastio  radieatnm  aoM; 
poaeia  il  populo  si  astífloe»  probahOaiiaiita  pv  aTor  perduto  il  pioeeno. 

In  tal  eaeo  Fa  ex stipalata naaeente  dalla  ineoraa claoaala da  re 
Indicata  non  ai  dà  né  contro  il  tntora  né  contro  i  garanti»  alla  alaaaa 
gnlaa  che  V  a  indicati  non  colpiacé  né  il  totora  né  il  pupillo  ^).  Se  il 
pupillo  non  ai  aatìene,  esiatono  in  caao  4i  condanna  tutte  le  condi- 
sioni  per  procedere  con  V  a.  ex  atipnlatu  contro  il  tutore  che  ba  pre- 
stato la  caiitio  iodicatum  aoWi,  e  riapettiTamente  per  agira  ooaUo  i 
garanti« 

Tuttavia,  dichiara  il  frammento  nd  ano  tenore  attualai  ciò  non 
avTicne  mai.  Dopo  di  che  la  diatinsiooe,  ae  il  pupillo  ai  sia  astenuto 
o  no,  perde  ogni  importansa  tanto  ¿m  apparire  anperflua. 

Anche  qui  ai  ò  fonati  ad  ammettere  che  il  niaantee>)  provenga 
da  Triboniano.  Scusa  di  caao  la  logica  del  fìrammento  corre  beniaaimo. 
Aajkenuto  il  pupillo,  Fa.  ex  atipnlatu  non  compete  nò  contro  il  tutore 
.né  contro  i  garantí:  ae  il  pupillo  non  ai  aatiene,  il  tutore  ed  i  g<uantí 
cono  caeptí  dairasione  colo  quando  il  pupillo  era  aaaente  od  induite 
per  modo  che  il  tutore  fii  coeiretto  ad  aaaumcre  la  lite. 

Qdaato  rianltato  è  eaattamente  parallelo  a  quello  che  abbiamo 
troràto  nell'a.  indicati 

.  4.  Raccogliendo  le  aparae  fila  della  noatra  eaegeai,  poaaiamo  con- 
cludere che  Triboniano  ha  abilmente  rimaneggiato  i  teatì  daaaid. 
Egli  ha  aoppraaao  la  diatinsioae  tra  il  tutore  «qui  liti  ae  oflbrt»  e  il 
tutore  che  ai  trova  nella  neceaaitK,  per  attuare  una  piena  defenaio  del 
pupillo»  di  compiara  in  persona  propria  la  Ittia  conteatatio.  Il  diritto 
claaaico  costringeva  il  tutore,  che  aveva  aaaunlo  vdontarianiente  la 
lite,  mentre  poteva  limitarsi  ad  interporre  ranctoritas  perchè  il  pu- 
pillo era  presente  e  infimtía  maiur,  a  soffrire  che  la  sentensa  fossa 
eaeguita  contro  di  lui.  It  diritto  gtuatinianao  stabilisce  che  Fa.  indi- 
cati competa  sempre  contro  il  pupillo. 

A  simile  risultato  Triboniano  è  giunto  interpolando  nella  1. 1  §  2 


>)  Cfir.  il  pviocipÉBSfr  L  H  :  «  Disi  atsttnifeUir  r  tose  mìid  neo  In  ialorem  Bte4i 
popillaiD  Cdandam  ácUooam  iadicaii)  ». 

«}  ADebe  liDgatotieam«nl«  il  maatim^  tk  aotpeilars  rintarpolaiiona.  Cfir.  Pbr- 
Micr,  £.  iL  8av.  8i*  f,  Bg.^^  SU,  n.  S,  £a*«o  IIU  p.  140,  d.  1;  Pampaloio,  Ar* 
«A<cfo  fft^rUUoo  BS,  p.  6^  a.  7,  totli  diati  da  Wasoaa,  op.  dU  Pi 
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D.  S6.  7  un  «  Dee  oogendi  sunt  tutorea  eavere  *  :  la  eoáiiessione  tra 
la  cautio  iudicatum  solvi  e  la  lefi^ttìmasione  deliba,  iudieati,  che  ri- 
Bulta  dalle  norme  claaaìehe  sa  entrambi  gV  ìstitati  ed  è  egregiamente 
illustrata  dal  Wenger  i),  era  presente  al  pensiero  del  gioreconsalto 
bizantino  il  quale  preparava  con  Tabolizione  deirobbligo  di  satisdare 
il  trasferimento  oostante  deirasione  al  pupillo.  Nella  1.  2  pr.  -  g  l 
D.  ¿6.  7  eon  la  ripetuta  insenione  di  un  maxime  ha  ftttto  di  quella 
che  era  una  condizione  per  Fammissione  deir  a.  indicati  contro  il  pu- 
pillo -^«si  non  se  liti  optulit»  -  una  semplice  ipotesi  in  cui  la  gin- 
stizia  di  codesto  provvedimento  ò  più  evidente.  B  come  la  distinzione 
del  tutor  «qui  se  lìtioptulit»  non  aveva  più  ragion  d^essere,  dap- 
poichò  il  principio  giustinianeo,  aneh^  esso  introdotto  con  raggiunta 
di  un  semper  nella  1.  2  pr.  cit: 

«...  declaratum  est  in  pupillum  dandam  actionem  indicati  semper 
tutore  eondemnato  » 

era  che  sempre  dovesse  darsi   Fazione  contro  il  pupillo,  Triboniano 
compiva  la  riforma  insegnando  nella  1.  4  §  1  D.  42.  1  che 

«...  tutor  quoque  vel  curator  in  ea  condicione  sunt  ut  non  de- 
beant  videri  se  liti  optulisse  ». 

Queste  interpolazioni,  come  ho  già  detto,  sono  acutamente  ri- 
levate ed  esaurientemente  dimostrate  dal  Wenger,  il  quale  avrebbe 
potuto  citare  in  appoggio  della  sua  tesi  anche  la  1.  7  D.  26.  9: 

SCABvoLA,  l,  i3  quaesU€fHumi  «  Tutori,  qui  infantem  défendit^ 
succurritur,  ut  in  pupillum  iudicati  actio  detur». 

Il  passo  ò  sfuggito  alFattenzione  dei  compilatori,  e  però  esprìme 
ancora  il  diritto  classico  esigendo  che  il  pupillo  diféso  sia  nelF  età 
delF  infanzia  *;. 

5.  A  quali  manipolazioni  Triboniano  assoggettasse  i  testi,  allorché 
gli  pareva  che  offrissero  il  destro  per  F  enunciazione  dei  nuovi  prin- 
cipii,  può  vedersi  nella  1.  5  pr.  D.  26.  9: 

>)  Op.  eit,  p   180  sgff. 

•)  NeUa  1. 21  O.  S5.  8  Soevola  (86  digettornm)  pone  il  caso  di  an  pupillo  «<!«- 
féndenu  tutore  coodeinnatcu»;  poiché  il  creditore  promaove  Ta«  iudicati  contro 
il  curatore,  ai  dCTe  ritenere  che  la  defensio  del  tutore  abbia  consistito,  per  dirla 
eon  Ulpiano,  nel  far  si  che  il  pupillo  «iudicium  tuscipiat  ipso  auctore». 
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Papinianus,  I.  5  respontcrumi  «Post  aortem  furiosi  non 
dabitur  in  curatoroaii  qui  negotia  gessit  radicati  actio,  non  magia 
quam  in  tutoras,  £i  modo  nuilam  ex  consensu  post  depoaitum 
officium  novationem  factam  et  in  euiatorem  Tel  tutprem  obliga- 
tionem  esse  translatam  coifttabit». 

11  furioso  non  è  mai  capace  di  stare  in  giudizio  i)  ;  quindi  il  cu- 
ratore, che  lo  rappresenta,  cae  liti  non  offert»*),  e  Fa.  indicati  sarà 
aempre  data  cóntro  il  furioso.  ^Ii|  questo  caso  ò  pensabile  una  sola 
eccezione,  che  il  curatore  abbia  novato  Tobbligazione  e  Tabbia  presa 
sopra  di  so*). 

Tutto  qvesto  è  diritto  classico,  e  di  quel  buono.  Il  resto,  che  si 
legge  nel  responso  di  Papiniano,  è  farina  tribonianea.  Non*  corre  il 
paragone  coi  tutori,  perchè  essi  non  sono  sempre  liberati  dali*  a.  in- 
dicati: ed  ò  aesurdo  richiedere  che  la  noTazione  sia  intervenuta  «post 
depoaitum  oiBcium  »,  perchó  in  qualunque  tempo  il  curatore  (o  il 
tutore)  prometta  il  debito  ex  causa  indicati,. egli  si  pone  nella  con- 
dizione di  chi'«se  liti  optulit».  Il  Cuiacio^)  si  è  accorto  della  strana 
soluzione  ed  emenda  il  testo  : 

«...  non  daibitur  in  euratorem  indicati  actio,  ñon  magia  quam 
in  tutores  post  dépositum  officium,  si  bmmIo  nullam  ex  eonaenau 
rell.  ». 

La  variante,  lieve  ed  efficace,  avrebbe  per  so  tutte  le  probabi- 
lità s),  se  lo  studio  fin  qui  condotto  non  facesse  pendere  la  bilaneia 
verso  r  ipotesi  di  un  emblema  non  inaerito  al  tiebito  posto  dal  com- 
pilatore firettoloso. 

«)  Cflr.  LSD.  IS.  J  (Pomp  1.  IS  ad  Sabinom);  L  4  pr.  D.  t.  4  (ülpiaaat  1.  S  ad 
edidam);  LSD.«,  i  fponip.  1.  S  ex  PUatio). 

~  •)  OiatlanMat«  ülpiaao  (1.  tO  ad  edictam),  pariaado  delle  obbliBaiioni  cIm 
pOMoao  cootram  anche  i  serTi  degli  incapaci,  acriTe  :  «  la  Airiort  quoque  cara* 
torepi  dicimBs^.daattani  de  peculio  actlooem»,  poldiè  Taitooe  aoa  è  eapcrlMle 
ohe  col  caratore  <U  8  f  4  D.  15.  1)^ 

•)..Ana|o^meote  la  L  5  •  1  D  50l  S  ÌPapiaiaaaa  1.  1  reapoii^yarifc)  dà  Fa.  «a 
aiipelito  «poat  ^Àepoaitam  offlctvm  ».  òiaitro  11  maglatrato  deè'manielpio  cfie 
«aiìlaiiiiiatratioais  leiapora  credi  torìboa  rei  iNibOoae  aova  linas  fttcta  peeoslaBi 
cayit». 

•«)  /It  llb^S  r^tpons.  Pßpin.  ad  h.  1.  {Opera  IV,  IOS  igg-K  <»8ér9.  S^  » 
(Opeta  111,  60S). 

«)  L*approTáno  OoToraaao  e  Poraipa  (cfr.  Sçbultiiio  ad  h.  I.),  €k.ioKt  Oom- 
nuniario  al  Ubro  SS  (Ira^«  ital.)  s  1347,  p.  77  e  OiVAmò  dtato  dal  Oiaok. 
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L'Ali  orandi  i)  hm  poi  oaaertifeD  eb«  le  Vod  «  non  mtgis  qnam  in 
tatorep  »  devono  essere  di  manodiTona  dm  qiieUm  di  Papinimo»  giaeefaè 
in  fine  ei  dice  €  in  euratorem  Tel  tntorem  »,  e  par  difttefle  ehe  quel 
aommo  giureconsulto,  avendo  eomineiato  a  parlare  di  più  tutori,  finisse 
eoi  discorrere  di  un  tutore  solo. 

Tali  considerazioni  io  stimo  che  potrebbero  appagare  T  interprete 
più  esigente  e  eouTineerlo  che  il  passo  è  stato  alterato.  Ma  questa 
Tolta  non  occorre  redtare  alcun  atto  di  Me  nella  critiea;  basta  cre- 
dere ai  propri  occhi  II  Codice  berlibeae,  secondo  che  ha  visto  il 
KrtLger*),  non  ha  le  parole  cnon  magis  quam  uí^thtores  -*.post  de-- 
poeitum  officium,  Tel  tutorem  ».  Papinlsino  si  ooenpaTa  unicamente 
del  curator  furiosi  *).        i 

6.  Di  Papiniano  jb  anebe  la  1.  15  D.  2.  11  : 

Papuiiamus,  l  2  quaeÊikmum:  €6i  tutor  [ludido  Usti  Trià.'} 
vadimonium*)  promiserit  et  stipulatioBi  non  obtemperaTcrit,  et 
interea  pupillus  adoleTcrfi  aut  mortem  obüsrit  aut  etiam  absten- 
tur  sit:  heireditate  :  denegablinr  ex  ^tipulaáí  actio.  Ñam  et  ipsius 
rei  4iiaa  petèbatur,  si  tutor  iudieatus  ftierit  et  eorum  quid  acci- 
deriti  non  esse  dandam  in  enm  actionem  indicati  probatum  est  ». 

Ohe  questa  deeiaione  eontraati  con  dò  che  risulta  dàlie  11.  i 
§  2.D.  26.  7,  2  D.  eod.,  4  §  I  D.  42.  1,  e  7  D.  2&r.(^  in  quanto  nega 
Fa.  indicati  contro  il  tutore  senza  aeeettoara  il  eaao  ehe  eliti  se 
optulit  »,  non  ha  bisogno  di  essere  dimostralo.  Ma  quello  che  è  indegno 
di  Papiniano,  e  die,  a  parer  mio,  è  la  prova  decidva  ddr  interpola- 
zione, è  Tavere  parificato  i  tre  cad  -  raggiungimento  della  pubertà, 
morte  dd  pupillo,  astensione  dalTereditti  -  come  se  essi  potessero 
eserdtare  la  stessa  infiuenza  sulla  tutda  e  suU^aetio  iudicatL 

>)  opere  I,  p.  1B6. 

>)  CoU£eUo  Ukrorum  «ieri«  mnm^isL  DI,  p.  «7. 

•)  Non  naoM  sUm  nostra  ìi&eì  »«ppara  la  resUtoilé—  MI^AuaaAiini,  loe  dt, 
il  quale  ongiottnra  die  il  tosto  popininnoo  dieiHo:  «pod  mortom  Itartod  non 
dabitor  in  earatorom  Td  tatorom  qni  ncgotia  canil  roll.  ».  U  taloro  avrdrtM  pro- 
loagato  la  ma  aamlnistrutnao  oltre  l*eCA  papillare  dd  fiovaaetto  pano,  oome 
▼eded  neU* altro  tratto  di  qaedo  tlatio  Ubro5  di  Papiniano,  potto  aeOa  1.  »pr. 
D.  as.  7;  •  ood,  a  ffiadiiio  deO^AlìlNmDdl,  sMniMid«el>be  la  raciono  ddlMneiM 
«qni  nocotia  CMdl»,  die  nppoeto  al  enratore  rimano  qnad  inperflao. 

«)  Cfr.  LmsL,  PmUmgemêHm  í,  p  SIS,  m,X 

MuiUttino  atiftamyio  m  Dermo  Jgoniawo  -  Anno  XXn.  2 
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I  primi  due  ftusno  cessare  Tañleio  del  tutore,  mm  il  Uno  non  Io 
tocca. 

II  raggiaogimento  della  pubertà  e  la  morte  dell^  impubère  po- 
tranno segnare  la  data  in  cai  UTverra  la  traslaxione  deir  a.  iudìcatì  ; 
inyeee  Pastensione  ha  per  effètto  di  escludere  qualsiasi  azione,  contro 
il  tutore  e  contro  il  pupillo. 

Scriveva  Ulpiano  nella  1.  2  pr.  D.  26.  7  : 

€  Declaratnm  est  in  pupillnm  dañdam  actionem  iudicaü  tu- 
tore condemnato,  nisi  abstineatur:  tune  enim  nee  in  tutorem  nec 
in  pûpillum.  Nee  pignora  tutoría  capienda  esse  saepe  resoriptum 
est». 

B  nel  S  1  riferÎTa  Topinibne  espressa  da  Marcello  nel  libro  21  di- 
gestorum,  che  nflutava  Ta.  indicati  anche  contro  gli  spons^Mresi) 
«  si  satisdedit  tutor,  mox  abstinuit  pupillus  ». 

Al  contrarío  la  fine  della  1.  15  nega  F  a.  iudìcatì  solamente  contro 
il  tutore: 

«...  non  esse  dandam  in  eum  actionem  indicati  » 

e  poiché  non  T^ha  dubbio  che«  «  ai  tutor  iudicatus  fuent  »  e  accade  o 
che  il  pupillo  raggiunga  l'Uolescenza  o  che  sia  colio  dalla  morte»  Ta. 
indicati  passi  -  al  tempo  di  Papiniano  «  si  totor  liti  se  non  opinlit  »  •> 
contro  il  pupillo  o  i  suoi  eredi,  altrettanto  si  dovrebbe  ammettere 
per  r  ipotesi  che  il  pupillo  abbia  usato  del  beneflcium  abstinendi  I 

La  quaestio  papinianea  non  poteva  consistere  dì  proposiiioni  coek 
bislacche  IX  período  comindante  con  «nam»  è  dei  compilatori.  A 
Papiniano 'appartiene  soltanto  la  prima  parte  >),  che  oA«  una  deci- 
sione per  ogni  riguardo  esatta.  Quando  il  jtotore  ha  prestato  un  va* 
dimonium  per  il  pupillo,  è  giusto  che  egli  non  possa  più  essere 
soggetto  all^  a.  ex  stipulati!,  se  il  pupillo  diventa  pubere,  o  muore,  o 

si  astiene  dairerèdità  per  causa  della  quale  era  stato  convenuto.  Nel 

■  »  ■ 

*)  Per  i  garanti  del  papille  valeva  Datnralmeata  la  steasa  ragola.  Cflr.  L  M 
O.  t9.  t.  ScABTOiJu  L  iS  guaettianwn:  «SI  popiUoaae  herrditate  abatlaeat,  vê^ 
cnrreadnm  ett  et  fldeiasaoribaa  ab  eo  dati«,  si  ex  hareditario  cootracta  coavaai- 
reatar». 

•(  Ad  eccaaiooe  tatt*  al  più  della  propoaiaioaa  «vt  atipslattosi  ne«  obtamp^ 
rarerit»,  la  quale,  aa  aon  è  saperfloa,  è  aliaoa  daU*<»diBaria  atriagataaia  di  Pa- 

pÌOÌ.lBO. 
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primo  OMO  Fluten  dovrà  riMnnmere  la  lito  contro  il  pupillo  dirimuto 
pubere»  nèk  eeoeado  eaoo  eoatro  il  aOetttato  pnpiUare  o  oonÉro  ^ 
eredi  àéP  ivqpaberev  noU^oltimo  caso  contro  il  aostitato  o  oonÉro  i 
coeredi  del  pupillo  i);  in  tatti  i  eeei  il  tatoro  è  libnroto  doU'o¥U%o 
di  oontinuoro  il  prnfiieen  e  dallo  r^qmiaabilità  contratta  eoi  Todì- 
monittm. 

Si  ha  qui  lo  staaao  risaltato  ohe  nella  apede  prevista  da  Mar- 
cello  ndla.L  98  pr.  D.  26.  7: 


tSeUfêiiorUm:  « Tator  pro  papillo  in  [iadiôam 
THH]  iMO*>  voeetuB  aollomniter  carit:  si  intw  moras  pa«  ad 
pabettafens  perveait,  um:  est  cogendoa  aectpno  iodieiam». 


Anche  per  uà*  altra  considerazione  il  testo  di  Papiniano  si  rirela 
interpolato*): um  è  logico  dedarre  dal  riflato  deiFa.  indicati  contro 
il  tatoro  râsclastono  delFo.  ex  atipalata  nascente  dal  TÒdimoniam. 
V  actio  iodicati  ai  nega  contro  il  tutore  perchó  la  si  dà  contro  il 
papillOy  r  a.  ex  atipalata  yien  meno  perchè  non  ò  più  possibile  una 
TiolasioBodel  Tadimoniam.  Si  tratta  di  dne  «taazioni  di  £atto  dÌTerse^ 
e  la  deeiaaano  dettata  per  1*  una  non  può  né  chiarire  nò  giustificare 
qodla  conreniente  per  V  altra. 

7.  Anche  la  L  45  §  1  D.  5.  I  contempla  un  caso  di  actio  indicati 
contro  r  incapace. 

Papimiaiius,  L  3  respotuorum:  «  Nomine  puellae  tntoribus  in 
prorincia  condemnatis  curatores  puellae  iudicatum  Romae  faceré 
coguntor,  ubi  mutuam  pecuniam  mater  accepit»  cui  filia  heres 
extttit  ». 


>)  Ars.  I*  ^  ^»  ^  ^»  ScABYoiàA.  L  5  retponMorum  :  «  Ex  contractu  paterno 
«cium.  «•!  cum  pepillii  talor»  «idDra  «t  condemnata  est  :  poeten  tutores  abeti» 
uoerani  eom  Ir  )UÌ8  peitemie  et  ita  bona  defnncti  ad  eabetitutam  vel  ad  coberedee 
pervenerunt:  qaaeritor,  an  hi  ex  oauea  iudicati  ieneantur.  ReecrtpHt  dendam 
ili  eos  actionem  [uisi  culpa  tutomun  pupilla  oondemnata  est]  ».  ALtribuiscono  a  Trl- 
boniano  1*  ultima  propoeisione  QaAoaaitrm;  IñUrpolBtion^n^  p.  SûS;  LaaBL«  Pa^ 
ling.  IT,  p.  313,  n.  3. 

•)  Gfr.  Lebbl.  Pmlinff^  I,  p.  d  6,  n.  I. 

•)  B  sorprende  che  il  WirnoKa,  op.  cil.,  p  SOS,  n.  27,  non  Tabbia  aTvertito» 
eieebè  esU  considera  la  1. 15  corne  gonaina  s  perciò  ritiene  che  depoopi  ia  flurava 
dett*  imarpalaiiQBe  della  L  »  pr.  U  Itt.  7. 
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PapinisBo  si  oeenpa  di  determintr«  il  loogo  in  cai  deve  'esaere 
I  irgli  ita  Ik  Bentanst,  «  diefaimra  elie  I  eoreLori  dslla  gioTsne  debbono 
«dwiptrs  U  giodinto  a  Roma  dova  1«  madre  arer*  ricevuto  il  mntao, 
benehA  i  totorì  aiao«  atati  coodanoati  in  pronneia.  Se  il  pagamento 
A  Catto  dai  cantori,  vorrà  dire  che  V  a.  ìudieati  non  ai  dh  contro  i 
tutori  ma  contro  la  paella? 

Intanto  eliminiamo  una  questione  pregiadìuale  Altri  potrebbe 
daUtare  che  la  pueUa,  in  vece  d' una  pupilla,  eioè  d^  una  Ha- 
eittUa  non  ancora  viripoteoa,  aia  una  ragana  perfectae  Mtatie  eog- 
gotta  alla  tutela  moliebre;  e  per  quMÍa  intarpratasione  trarre  argo- 
mento dal  linguaggio  dello  ataaeo  Papinkno  1. 4  reoponaornm  i),  che 
nella  1.  SS  §4  D.  2J.  4  chiama  pueüa  una  giovane  la  quale  ha  pro- 
messo la  dote.  A .  perenaderci  che  il  nostro  frammento  non-  Ö  re- 
lativo air'antica  tùtola  aalle  donne,  scampato  in  giaxia  ddroacnrilà 
del  auo  significato  alla  fhlee  dei  eompilatori  -  nel  qual  caso  dovremmo- 
tsner  per  aieuro  che  i  tutori  ai  alano  limitati  ad  interporre  l'auetoritas, 
gìaeehè  ai  tatore«  mulìerum  non  eompet«  altra  hooltà  all'  infuori  di 
questa*)  -  puA  bastare  il  riflesso  che: 

«...  tutoria  auctoritaa  necessaria  est  mulieribua ...  si  legitimo  In- 
dicio agant*  •) 

e  il  giuditio,  oeir  ipotesi  del  testo  svoltosi  -in  provisela,  non  A  le* 
gittimo. 

Taluna  atimerfc  perentorio  questo  argomento  :  che  secondo  la  let- 
tera del  passo  i  tutori  sono  stati  condannati  «nomine  paellBe>,  e 
che  perciò  essi  debbono  considerarsi  come  i  veri  soggetti  del  pro- 
eesso.  Ha  quello  che  fìi  d'uopo  cercare  è  appuato  se  il  «  nomine  puellae 
condemnatis»  sia  usato  nello  stretto  e  rigoroso  significato  di  eon- 
danoati  io  base  ad  un'azione  la  eui  iDímtlo  designava  la  pnella  oome 
debitrice,  se,  in  altri  .termioi,  la  frase  discussa  indichi  un  vero  rap- 
porto di  rapproseotansa  proeeasuale.  Oih  il  RfimeUn*)  ha  Eitto  notare 
r  indeterminatetsa  della  frase  <  alieuius  nomine  iudieinm  aeelpsre», 

■)  cfr.  uob«  UlplsBo  1.  S3  ad  «dictam  <1  tti  lì  Ò.  U.  iy 

•)  cfr.  Dip.  11-  t5. 

•)  Dip.  11.  n. 

•)  Zur  SmAHAm  tf«r  St*Uv»rtrtitinff  Im  rOm.  ZtvUpro*»*»,  p.  II. 
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e  non  ò  impossibile  che  il  «puellae  nomine»  sia  stato  adoperato  in 
an  senso  più  largo  del  tecnico  «  alieno  domine  convenir!  »  i). 

Dovendosi  riferire  il  passo  alla  tutela  delF  impubère,  se  si  erede 
che  i  tutjri  abbiano  contestato  personalmente  la  lite,  bisogna  o  ne- 
gare che  Ta.  iudieati  si  volga  contro  la  pupilla  o  sapporre  che  essa 
fosse  assente  dal  luogo  del  processo.  Per  V  una  come  per  V  altra  con- 
gèttara  il  testo  offre  qualche  addentellato. 

La  menzione  dei  euratores  non  basta  a  dimostrare  che  la  pupilla 
al  momento  deir  esecuzione  del  giudicato  fosse  uscita  di  tutela.  I 
euratores,  di  cui  parla  il  testo,  potrebbero  essere  amministratori  delle 
cose  possedute  dalla  pupilla  a  Boma*),  dove  risulta  che  già  la  madre 
aveva  rapporti  d' affari,  mentre  i  tutori  erano  domiciliati  in  provincia. 
Ciò  posto,  ò  lecito  pensare  che  legittimati  passivamente  air  a.  indicati 
siano  i  tutori,  i  quali  dovranno  o  subire  V  a.  indicati  o  dare  esecuzione 
al  giudicato  in  Roma  per  mezzo  dei  earatori.  Ma  questa  interpreta- 
zione io  la  enuncio  solo  per  non  volerne  tralasciare  nessuna  che  sia 
appena  possibile:  essa  mi  soddisfa  poco,  e  «euratores  indioatam 
faceré  coguntur  »  mi  sembra  accennare  ad  un  obbligo  proprio  dei 
curatori. 

Per  immaginare  poi  che  la  pupilla  fosse  assente  dal  luogo  in  cui 
risiedevano  i  tutori  non  occorre  molta  fantasia:  la  figlia  sarebbe  po- 
tuta rimanere  a  Boma,  dove  la  madre  era  vissuta  e  s*  era  fatta  pre- 
stare il  denaro.  In  tal  caso  sarebbe  conforme  ai  risultati  già  noti  ehe 
r  a.  indicati  si  diriga,  anzichò  contro  il  tutore  che  ha  condotto  il 
processo  in  rappresentanza  dell'  assente,  contro  la  puella  e  i  suoi 
curatorL 

Del  resto,  se  si  ammette  che  la  puella  fosse  presente  e  avesse 
superato  Fetà  delF  infanzia,  non  si  può  escludere,  appunto  per  le  con- 
siderazioni sul  signideato  del  «  pucUae  nomine  »  esposte  sopra,  che 
la  condanna  sia  stata  pronu^ciata  contro  la  pupilla  «  tutoribus  aneto- 

1)  Aocha  il  Ifrmis,  Die  Lehré  v.  d.  SUllvertrttung^  p.  37,  D.&8,  osserva  che 
r  agire  «nomiue  alicuhis»  non  tempre  signi  Oca  1*  agire  quale  rappresentante  di 
un  altro,  ma  può  indicare  la  persona  per  cui  Tatlo  deve  generare  eflWtti  giuri- 
dici, neJr  ipotesi  dHla  1.  45  •  1  la  puella  che  il  tutore  ha  difeso  dinanzi  al  giu- 
dice e  contro  coi  è  stata  pronunciata  la  sentensa« 

In  genere  suirimprecisione  dei  termini  adoperati  dai  Romani  per  designare 
tatto  del  rappresentante  cfr.  Ifirrits,  Rom,  Privatrecht  ì,  p.  105,  n.  8. 

*)  GAr.  L  IS  pr.  e  I  1  D.  86.  1  (Pomponius  I.  S  euchiridii). 
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rîbofi  %  e  eàe  «olo  xonxxPVP^'otèç  H  giuree— auHo  ptrli  ài  tutori  eon- 
âmiiamti  ^momtu»  imdlme  »  '). 

n  m«lteto  «  cui  ni  &rrÌTft  è  càe,  intr  riamiaiéo  iseerto  il  6i- 
ginfletto  fraeìao  del  paaw»  |«piii1«M0^  esso*  bob  «MtHawoe  nn  oste- 
colo  ìmBonB0dtÉbUe  |Mr  U  te«  ehe  ci  mmo  pro|M»ti  4â  éimuÊmiiKre. 


8.  CertewMMlu  Tigerm  per  il  caratore  lo  ateeee  priacipio  eàe  eb- 
%i«3B0  tapKnte  m  eoBoeeere  per  il  tutore. 

Qaaluttqve  opinione  si  abbi«  sulla  eapaeità  dri  ■i— ru  di  stare 
in  giudizio  Bel]'*  epoca  più  antica,  è  indabìtabile  eke  al  tssopo  di  Ul- 
piano  per  lo  meno  al  minore  «  qni  habet  evratorem  i^  nnsea  la  le- 
piiima  permma  stmndi  in  iwdMo,  se  non  è  assislitu  dal  enratore  *). 
Ma  questi  pnò  liautsrai  a  prestare  il  suo  coasunso.  Sottaato  ae  il  mi- 
Boro  è  assente,  egli  dovrà  assnmeme  la  difiaaa  e  non  naia  ñtennto 
«se  liti  obtnliase». 

La  distinzione  era  formulata  da  ülpiaao  nella  1. 1  S3  D.  26.7^ 


Ulpiawüs,  l  S5  md  ^dictum:  «In  casMis  asritam  ndnltoram 
lieentia  erit  agentìbus  Tel  ipsum  adnltnm  piaüsuBtim  in  hidieiam 
▼ocare,  ut  consensu  curatoris  convenìatnr,  Tel  contra  curatoraai 
ágere,  ut  ipse  litem  suscipiat  In  abaentibud  aotem  adnltts  omni- 
modo  eontra  curatorem  agokLum   . 

Attoalmente  il  passo  esprime,  con  moHa  «afosi,  nna  regirfm  sba- 
gliata. Quando  il  minore  ò  preseute,  si  poò  condurre  la  lite  contro 

1)  81  poò  oonfronUre  «UiuMBte  3«  J.  »  pr.  D.  91.  t,  fa  cai  CJpnso  <L  S  i4 
etfifltani  sadiliam  omUaiB)  terive  dis  «  iiidicatnm  flu  eoatia  taloiwm  »,  ponèbè 
il  UkÌAirp  «abaeato  pelilo  easnin  cifil«,  doè  aMÉnas  4a  aoto  Is  cagteai  dd  ps- 
^Mo  davaatl  al  si^dioa;  «pparv,  malgrado  qaa|l*«ip«BiOB0w  é  osto  eh»  la  eon- 
âaaaa  dovatte  canre  proaaaciata  ooatro  il  papfllo,  giaeefcè  *  acmeptaBi  eaai  pa- 
pillo  tatore  aeetora  fuit  iadieiam  »,  o  bob  é.  da  aadaiu  elw  sa  afiaaata  un 
traariatio  iadidi  (come  aappoae  il  ggiLWt,  Omi^pi'aiiai  \  p.  Wbi  «adi  oobUo 
B«TBM4iri9-HoLLWBO,  C  Pr.  li«  p.  006;  Banuu  CMar  #st  ISP«  apinr  p9  0  riiuf, 
P-  *  «Kg.;KoscHAXsa,  T^mnalatiotmáieEL,  p.  MS,  a.  S;  niisswaiBa,SmtraHiaiaay 
<m  Proren^  p.  S38  igg.) 

')  Cfr.  1.  «D.  «.  5(ülp.l.  S0ad«dteiaflt);1.7atìD.  dt  4  tl3ip.l.9aded4 
ad  aaciie  L  7  s  2  D.  4.  4  (Olp.  L  H  ad  od).  Le  IL  1  Ci  ttOsip- AaiMilaai,  a.tM| 
«  9  C  S.  e  (laipp.  DioclalianiMelMazimiaBBB,a.«9olelait.  LtUSpnamMOTS 
che,  a  partire  da  rararjlla.  aoo  solo  U  ariaor  cmaloaMa  fcabww,  sa  qaaisaqae 
minore  é  incapace  di  stare  ia  ciadicio  Man  cacalof«.  COr.  tallavia  L  M  a  t; 
iz  IlSJ  (Imp.  Gordiana«,  a.  241). 
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di  lai  coonaensa  earstorift»  oeostro  lo  stesso  eurstors.  Non  è  più  il 
osrstore  che  sc^ia  trs  il  prastsre  la  sas  mssistensa  sir  sdulto  e  il 
€  sasdpers  litesi  ».  Qaests  fkooltà  spetta  sU^  attore  e  il  earatore  dere 
subirne  i  eapríeeil 

Il  Grsdes^ritii)  ha  rileysto  i  tratti  propri  dello  stile  bixantino: 
clieeatia  erit . . .  in  IwKeAim  (inireee  di  li»)  Yocare. . .  in  absentibus 
agesdam».  B  ogni  dabbio  scompare,  solo  ehe  si  ricordi  ehe  nel  pa- 
ragrafò precedente*}  Tribonisno  hs  inserito  il  periodo  clicentia  igitur 
erit . ..  aasdinatar  »:  siechò  è  lo  stesso  concetto  che  toma  peggiorato 
sei  g  3. 

Nel  testo  originale  la  distinzione  tra  il  minon  presente  e  Tassente 
aveva  «no  scopo»  e  precisatnento  quello  di  determinare  roò/sUtse  UH 
e  la  oompetesta  deliba,  indicati. 

9.  La  sonsa  del  diritto  classico  si  ricava  nettamente  dalla  1.  46 
D.  4.  4: 

Paulus,  l.  2  retpontorum:  «Barn,  qui  ex  sua  volúntate  mi- 
norem ansia  in  iudicio  défendit  et  oosdemsatns  est,  ex  causa 
indicati  pòsse  conveniri,  nec  eins  quem  défendit  aetatem  ad  re- 
stitutionem  impetrandam  ei  prodesse,  cuHn  causam  iudfcati 
recusare  non  possit  Bx  quo  apparat  nec  eum,  cuius  nomine 
condemnatus  est,  auxtlium  restitutionis  propter  esm  sententiam 
implorare  posse  »  <). 

È  vero  che  ehi  assume  la  difesa  del  minore  nel  testo  di  Paolo 
sembra  essere  un  terzo  qualunque  e  ñon  il  curatore,  ma  ai  fini  della 
nostra  dimostrazione  basta  notare  che  O  giureoonsslto  sottopone  colui 
qui  minorem  défendit  aH*  a.  iodìcatì  per  ciò  che  egli  Io  fece  senza 
necessità,  «ex  sua  volúntate».  Il  concetto  dominante  e  decisivo  è 
sempre  quello  del  «se  oflforre  liti  ». 

10.  Alla  stregua  delle  interpolazioni  sinora  dimostrate  possiamo 
saggiare  quella  che  deve  essere  avrenuta  in  una  costituzione  di  Ca- 
racaUa  delP  a.  213  (1  0  6.  39): 

li  op.  cU.«  p.  99  rgff-  GSr.  aneh«  Fabso,  loe.  cit 
*)  Vedi  «opra  il  n,  t. 

•l  L^nlttmo  periodo  «ex  quo  apparat potM»  è  ritmato  «n  floBMina  da) 

Lbnsl,  Puling.  I,  p.  Itts,  n.  S. 
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Imp,  Ánioñinut  Á,S^^timo:  «  laliaoa,  euias  tibi  cantoras  eon- 
demnsti  sani,  si  Tieesimam  qaintam  Bnnam  aetstis  egresos  est, 
actio  iudlcsti  utilis  adversas  Ipsam  booaqiie  eius  escroenda  est 
Nam  tatores  earatoresque  finito  officio  non  esse  cooTenieiidos  ss 
administrstionepapUlonini  adaleseeatiaiiiqae  saepe  decrstam  est». 

Senza  spesifieare  meooinameote  in  quali  condisioaî  i  curatori  di 
Qioliana  sostennero  il  processo»  IMmperatore  ammette  contro  di  lei 
1^  actio  iudlcaU  atilisi).  Non  si  può  nemmeno  adottare  1^  espediente 

1)  È  tUto  OMcr? ato  (Waiioia«  op.  cit,  p.  ÍS4,  n.  fi)  die  ìm  fonti  non  solo  non 
Ulano  retprestiOM  e.  iudieeM  uuus^  ma  addirittora  la  «vltuoo,  oom«  mottra  la 
fraaa  «actio  iudioali  indalgcinr»,  in  antitesi  ad  «ábúo  et  atlpalatn . ntilis  est» 
nella  J.  tB  D.  8.  8.  Pa  aooatiana  nnioamrala.ii  rtaerittó  di  Caracalla. 

Il  Wanger  ha  bau«  ladieato  il  motiYO  par  dal  Ta.  indicati  non  è  mai  cbia« 
m.ita  Otilia  allorcbéai  dlriira  contro  i  tmi:  ona  toHa  decitone]  »ingoio caao per 
€hì  a  contro  ehi  «actio  indicati  daiur  »  a  «denas"ier»,  non  avveniva  di  regola 
r  emiaiiona  dalla  formula,  a  coi  ai  addice  per  la  ma  eoocasion«  il  predicata  di 
Otilia.  B  credo  ohe  poiaa  agerolmante  taperani  robbieiiona  del  KoacBAKia, 
Tranêiaiio  tìitUoiU  p.  14 1«  il  quale  prelanda  che  la  qoeatione,  te  nn*  aaioiie  lic 
Otilia  o  no,  non  abbia  nulla  chevadere  con  la  coneeilona  dalla  formula,  ma  ap- 
partenga anal  aaelnalvamente  al  diritto  materiale.  Êvere  che- ou* actio  otilie 
e4Ì8t'e  tutte  le  volte  che  on*  alione  viene  catena  olirà  il  ano  campo  originario  di 
api'lioaiione;  ma  Tettenalone  |iei  Romani  ti  traduceva  in  una  mod: floaxione  della 
formula,  a  anche  la  diatiniloaa  delle  asioni  in  dirette  e  utili  era  da  etti  concepita 
e  «pplloata  con  riguardo  alla  fpmrnla,  iu  cui  appunto  al  riapecchiava  la  differenza 
di  tUritlp  materiale. 

Non  mi  »ambra  Inveoa  alirottauto  tioura  la  tpiegailooe  del  nome  dnto  air«. 
iutlicati  ÌMlla  L  1  0.  a.  IS.  li  Wenger  accetta  ropialcoe  del.BsraiCANM-HoLLWfco, 
o|).  CiL  II,. p.  444,  n.  154  che  utuu  non  alluda  qnl  ad  usa  .qualità  proceeauaie  dell'a. 
indicati,  ma  ti  riferiaca  airoirgotto  dalT  taaeuaiôae  (« adrertua  ipaam  bonaque 
etttn»)  e  tigni flchi  «oon  aucoiteo».  Reata  a  dlnoatrara  perchè  dovette  P impera* 
tore  tentire'il  blaogao  d>  notare  che  Ta.  iodloati  rietoe  eSloaoe  contro  l*es-miao- 
reiiiie  (KoscBAKia,  op.  eiU  p.  141,  n.  t  tiene  la  a¡>ieguione  del  Belhmann-Hollweg 
tolo  per  un  «ÌNotl>ebelf  •)• 

li  queaito  da  riaolvare  atteneva  alla  legi  iti  maiioaa  patalva  deiraalone.  Poiché 
Settimo  iftTeferiva  di  rivolgerti  oonlro  Oiollaiia,  è  chiaro  ohe  dovette  ettere  più 
nicuro  il  ritullato  dell*  etecuiione  contro  di  lei  che  contro  I  curatori.  Anche  la 
locuiione  «actio  indicati  utilìa  ail verana  Iptam  bonaque  eiut  «««reenefa  r#f»  mi 
para  poco  favorevole  ali*  Interpretaiiooe  di  cui  ai  ditcuie. 

In  ciò  che  la  danomlnaaioue  a.  Indicati  utiiit  eia  aenta  eeempio  lo  vedrei 
piultotlo  un  indialo  della  aua  origine  emblemaUc;i.  I  compilatori  hanno  Inter' 
potalo  in  troppi  tettila  oonceatione  delle  azioni  utili  perchè  debba  meravigliarci 
te  in  un  patto  anche  l*a.  indicati  utilia  è  ttaU  tenuta  a  balteaimo  da  loro  che 
non  dovevano  più  intendere  il  motivo  per  coi  il  predicato  di  utilia  non  conveniva 
a  quetraiioae. 
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di  credere  che  nel  ea^o  concreto  non  siasi  Teriflcmto  nn  «  liti  se  offerre  » 
percho  Gioliana,  poniamo,  era  arsente  (circdetansa  che  d' altronde  il 
rescritto  non  arrebbe  taciuta).  Infatti  la  decisione  ò  accompagnata 
dalla  motiTaxione: 

€ . . .  nam  tatores .  .  finito  ofllcio  non  esse  conTeniendos . . .  saepe 
decretum  est». 

Una  così  generale  denegazione  delle  azioni  contro  il  tutore  con- 
traddice air  insegnamento  *  ortoci  da  Ulpiano  e  da  Sceyola  nei  luoghi 
che  abbiamo  riferiti.  Fuor  di  dubbio  ia  decisione  e  i  motiri  del  re- 
scritto di  Antonino  non  corrìspondooo  al  diritto  classico.  Come  mai 
si  ò  potuto  affermare  che  un  tale  principio  sia  stato  ripetutamente 
sancito  dagli  imperatori:  «saepe  decretum  est»? 

Sappiamo  bene  che  il  trasferimento  delPa.  indicati  in  testa  al 
pupillo  ò  opera  della  giurisprudenza  e  dei  rescritti  imperiali  i);  ma 
Ufìlla  1.  2  pr.  D.  26.  7,  dove  si  cita  un  rescritto  del  diro  Pio  e  si  ri- 
corda che  molti  altri  confermarono  doversi  dare  Ta.  indicati  contro 
il  pupillo,  il  semper  è  interpolato.  «  Pupillo  et  in  pupillum  actio 
datur,  si  tutor  non  se  liti  optulit  »,  ecco  il  principio  classico. 

Nondimeno,  se  sul  carattere  emblematico  della  1.  1  C.  5.  39  non 
può  più  seriamente  discutersi,  ö  notevole  che  la  sua  motivazione  ricordi, 
anche  per  la  forma^  molto  davvicino  una  notizia  che  Giustiniano  si 
ò  compiaciuto  di  includere  in  una  sua  costituzione  (26  §3  C.  «^.  37): 

«  Invenimus  autem  generaliter  definitum  post  officium  depo* 
situm  omnes  actiones  quas  tutor  vel  curator  ex  necessitate  officii 
subierit  in  quondam  pupillum  transferri  *. 

Questo  richiamo  del  diritto  antico  >)  dovrebbe  illustrare  la  deci- 
sione  giustinianea,  la  quale  si  riallaccerebbe  secondo  Y  imperatore 
alla  tendenza  del  diritto  classico  in  materia  di  tutela.  Dubiterei  pe- 
raltro che  il  ragionamento  faccia  onore  alla  scienza  ed  alla  dialettica 
imperiale.  Il  quesito  che  Giustiniano  risolve  ò  molto    semplice*;. 


1)  Cfr.  LbneIm  Das  Edictvm  •.  p.  S90. 

*)  Xá^Mv  ffaXoti&ç  io  chiama  Ras.  ââ.  9.  30  (Hiimbach  111,  702). 

>i  htsWHanits  A.  lohannl  pp.:  «Cum  quaedam  malier  t««tam6olo  condito 
flliam  8UU111  iiraeterisset.  ide:n  aatem  lllins,  qui  praeteritat  erat,  vai  fratris  vel 
ezlranel  e^set  tutor  vel  curator,  qal  scriptas  a  inatra  tutoris  faarat  hares,  in 


ss  ■gLLCrmw  mu."  witiuro  m  diiitto  «oiiaNO 

Lk  aain  Kvna  fwtwWa  il  flgüo  «  i«UUii>i  «née  r  tapaban  «  3 
■iMW  Ai  «d  fagli  «M  talM«  e  e««lM«i.  B«n  «■  marna  mmrn 
MlTiMtarano:  M  »M  fnM»  TaMMrilM  o  il  oMMawalTiM^M« 
per  Am  r  «áisiM»  MáiMittk.  «i  raa4«  pMHWte  Mr  V  UtolM  e  Mh 
MgaMaraa  fMiNva;  aa  lì  praaU.  oaMfCMMtto  i  aaoi  diritti  ■>.  Qia- 


e  i  4a««ri  Ad  «sa  «BniQ  a  ocaaarrarfc  latagra  la  «m  r^ioai. 
a*),  ma  aaa  «  oapiaMpafeU 


•l  K  «Mb«  par  q«Hlo  dahit«  «te  te  tlirliirMliaià  «lilea  Kimb  IwMla 
•alla  *i*  da  |irf  aar»,  o,  fwrto  «Ma»,  eta  >vnM  «aoltaU  te  nlaikaa  ooatraru. 
Ta  oM  «aiti*  «  tfeHM  4a  TrUMtas  fl.  »  aüpaUUaaaM).  cha  ciu  Sabiao,  e  da 
«atviiao  fi. 4  iaMitai*aa«<Bi,«he  iiHriiui  ««  nasritl»  fi  Snvo  •<  Aaraa(ao.t> 
■•MO  ptrlucmw^ate  «»ifcrurB  fi.  tt  D.  11.  a;  I  M  I  I  b.  S.  t)  Il  tatora  ■  4>i  pa- 
|it1N  aal  M«laa  (Umni  *•■  iMaAoâoaaa  mUMMtan  dtilt>  aoa  pia«*  U  dtrtilo 
ill^B^Cn.  MMhal.Kpr-I*  >■  t<TrTra<MÌNi  1.  lT«c««toraM|,aa  ttmoytt 
autrt^Mi  BeaferaM<*nli  |-nrfKanaaa di  «Écmm dlfloolt«  la  Kbu.wm, n-arrcAte 
n  ri«*  a  UolimfUrrtLm  ti,  p.  S  ip;.). 

I,  alla  ^aala  «I  t^aaita  rtlaaeado 
(fea  U  «dtawa  Mw"  *«•  iaaCoon«  teaUMcalaai»  (I.  K  D.  34.  •(,  r*a«ve  da 
xm,mai»m  laUaai.ata»  à  »  1  1  D.  ».  fl  d«iíi«tao  (' Mrôdvlaae  la  tara  di  aaa 


i«P.>l>  «alla  IfM  adi«  wwaat»  eoa  te  fsala  «'lai— t«  la  petitlo  haredltati*. 
Ha  <ia  ti  trnvuL,  tWHr  *•»  aa-a  •#»»»  »ra  (Mrta.  p.  »  «Bit-  «*.  «"«»a  SliTT««, 
jtvM.  ?»<ealr«**'l,  r  tia,«.  Mg  a*g«*«  al  lalow  la  qaaliu  <li  ■oR^to  pcvcat 
Mata,  ooafft4Uraiido  <*•  ti  sdo  ItMae  atwpliocMeata  «a  >p(Mhi1aia  pro  alki>,  • 
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si  do^n>he  .TgMWjatiPe  pnr  «ha  énll'üttiara  u—pió  nflMo  4ii  di- 
iltt»  wBtìn  deiaeado  die  tutte  le  uion  eiibisao  «  piiMro  üMitro 
il  fapiUo  4«^  Miuto  ááUa  trtel>.  Q«e<U  «orma  a^rà  aneteil  merito 
ài  «fìtepe  cbe  il  tattre  râeate  alesa  y^giaiirio  dalla  saa  gMrtione, 
ma  il  «apporto  «m  la  f«aetieae  eaBerafea^  di  eoi  «ì  oeeapava  T  i&pe- 
nulora,  è  eoa  vafo,  cIm  ^gü  a^frékèe  potato  eeosa  davao  rìasaetare 
a  fur  peapa  della  saa  eradnìeae. 

Qauetu  rilievo  gìovateaer  prtwatt  qaaade  si  Togata  detamiaare, 
la  aaggier  preeiaioae,  il  aìgaifteato  delia  dichìmTazi<me  ginsti- 
n  Koecfaakeri)  tí  Ita  trovato  la  proTa  che,  al  oeeeare  della 
ì  peeceeai  peadeati  eoi  tatore  av^neniva  mna  tianslatío 
iadseii  aellVx-papûio.  A  me  paia  Ae  le  pan>le: 


« . . .  oaaee  actioaee,  qaas  tatar  Tel  earatOT  ex  aeoeaaitete  oiReii 


poeeaao  riferinâ  aia  alle  azioQi  efee  aoao  alate  prososee  aia  aon  an- 
eora  TÌaoiate»  sìa  a  qaelle  cIm  soao  etite  deflaite  oo&  ana  seateaica« 
sia  forj^aaelie  a  qa^e  ooe  cai  il  tatare  è  teaato  per  i  a^gaai  da  lai 
eastpiati.  Io  asa  ad  asseoado  ehe  il  tensiae  atraaefctri»  è  teeaieo 
per  iadieare  la  eoetltoxioiie  delle  peiaoae  ad  giadicio*);  aia,  poiché 
sai  cigore  del  liagaaggio  gìostìaìaaeo  si  paò  eeataia  ftao  ad  an  eerto 
ponto,  ò  beae  aTvertire  Ab*  haûtaado  la  poftata  del  testo,  osa»  fa 
il  ICosdialcer,  si  rande  ancora  più  ereneeeente  la  rdasìoae  trail  caso 
deelso  e  la  aorma  rielùamata  dairianperatóre. 


•)  Ctr.  tntlaTU  1.  e  D.  la  e:  •¡■mirti  trMnSniar  ectio». 
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Ad  ogoi  nodo  Ule  dubbio  non  1»  eh«  nn'  iinportini»  ■ 
Anche  M  I&  coatitoiionfl  giiutioìanea  rìgukrdHs«  wltaato  1&  bvatUtio 
iuilicii,  dorrebbe  nñndlmeno  ornan  considenta  in  qaeito  stadio.  Lo 
■t«MO  Koschaker  >)  hk  einttsmeDte  rltannto  che  il  tnaferimento  dd 
giuditlo  pendente  dal  tutore  al  pupillo  sta  in  corrispandenia  eoi  pre- 
cetto che  l'a.  iudieati,  tn  base  alle  iientenze  ranease  eontro  U  tutore, 
debba  dirigersi  eontro  il  pupillo  dopo  la  fine  dalla  tutela.  Sieehè  lo* 
p  cam  ente  le  dne  norme  dovrebbero  avere  la  steaaa  etteiaosa. 

Io  dunque. stima  Targomento  dedotto  dalla  coatituxJou  giiUti- 
aiaue«  meno  aieuro  che  non  sembri  al  Kotchaker,  ma  Teaiefeiua 
della  tranalàti«  iudieii,  correlatira alla  denegazione  dell'»,  iodieati,  è, 
a  mio  aTvfao,  aafflcientemente-  provat«  dalla  I.  15  D.  S.  1 1  ^  sia  per 
r  ipotesi  che  il  pupillo  raggiunga  la  pubertà  >),  sia  per  quella  della 
sua  morte  *) . 


I)  Of.  du  p.  lai  •«• 

t)  Tedi  Mpr«  il  n.  fl. 

')  A  partir«  dairepocA  ehâ  il  minor«  aoa  poU  owrB  eoavenato  mdu  I'm- 
tl|t«Qia  del  curatorai'  «Tri  bl<ocB*to  Mpetlar«  ohe  oe  fbna  Dominato  bdiv  CCr, 
1.  DD.  C  S.  <b:  •  tutOTM,  qui  necdam  admialdrationti  ratianemadcBralorailru- 
■toleraat,  dafantlool  cbuufdhi  papiUiriain  ad*itt«re  opirUn  tnap»  rMcrlp- 
tum  et*. 

•)  Pllt  Indiretta  «  U  prova  eh«  il  trae  dalla  1.  M  |  it  D.  H.  T  (PipióJODiu 
1.  i  rMpooi):  cfr  Ko«CB*Bia.  op.  clL,  p.  161. 

L»  1.  n  ■  t  D.  <9-  1-  (ScaeTOla  1.  Si  digaatorum),  citata  dal  K<Mca*na,  op. 
cit..  p.  IBI,  a.  1,  •  la  I.  10  C.  7.  et  (iinpp  Diocletianui  «t  Uailmlaau.  a.  M)  ani- 
ntatlooo  loltaoto  la  poHibiliii  ctas  r«i  pupillo  ■  Tei  minor«  (tuiliTla  II  ptriodo 
•  tdsm  et  in  curaloribna  reil.>  nella  I.  i8  ■  1  e  probabllmant«  IntorpoUto:  Ut. 
I.BHSU  Paling.  U,  p  SO.  n.  t)  proseguano  l'appallo  intarpoelo  rÌ(p«ltl*aaMal« 
d»l  lolore  a  dnl'caratore  (causam  exaeq  ni,  appel  tati  oum  eiarcapak  Cfr.  aach« 
I,  t  D-  ti.  9  lUncer  1.  t  ita  appellali  on  i  bnaj. 

Con  maggior  ragion«  si  può  addurre  la  l>  M  I  I  D.  tf.  1,  .in  uni  Boarola 
(I   S  r««pana.)  alRrmii  che  tocca  al  maggiorenne,  •  non  il  ano  antico  cantora, 

■  appellatlonein  eiplUare  >.  Uh  Teggaai  la  I  »  ■  e  D  M.  T  (DlpUnai  1.  SS  «d 
edlotain}.  eh«  dichiara  «eouTeoire  fldel  ao  rerecondiae  enratorum  at  coaailk) aap 
coaplnii)  lit«m   perBclant».  bench«  l'iDospacaabtila  ragginntolamagstgra«!!, 

■  *l  D'iiidum  rationaa  redditae  sont  nacid  caoaau  inaimmenla  portlaantla». 

U  KoaoBAKsa,  op.  cit.,  p.  ler,  rilleaa  che  1«  fon  li  non  permettano  di  rlHlTar« 
la  (iH.iitloae,  a«  arttia  Inogo  la  translatio  ludicll  anche  quando  la  tntda  c«Ma*a 
iwi  mura  dlreraa  dal  raggi acgt meato  della  pobertri.  Ora  pel  caao  di  morte  del 
|iu]iillo  «ta  l*argOBi«ato  chs  al  trae  dalla  I.  Ib  D.  t.  11.  Per  l'tpoteal  oh«  maoiall' 
tuloi'e.  meolre  Mac«r  (i.  I  de  appellation  i  bua)  volera  che  l' erede  fuiae  tenuto  a 
rmldara  caoué  appellationU  «etiamai  raiicnaa  tutela«  r(.ldldarit>  (1.  1  I  1  D.  «. 
i3).  I  i'iiioK«ulat>o  (t.  s  iurUepilouiarnm)  lo  etonerara  dairobblipi  di  «appella- 
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Se  non  che  la  traoslatio  doieya  riostnngergi  ai  casi  in  cui  era 
ammessa  Y  a.  indicati,  eontiü  il  pupillo,  yale  a  dire  qnando  la  lite  era 
stata  promossa  per  nn\ obbligazione  del  pupillo  e  il  tutore  ne  aveva 
assmita  la  difesa  perehè  infante  o  assente.  Che  contro  questa  opinione 
non  possa  -ìkldursi  la  testimonianzti  dei  Bas.  3d.  8.  39,  in  quanto  rife- 
riseonb  la:  regola  di  Giustiniano  anche  alle  obbligazioni  contratte  dii 
tutore  neiramministrazione  della  {tutela,  è  chiaro,  perchè  eási  espon- 
gono  il  diritto  giuätinianeo. 

Infine  non  mancheremo  dì  osscrTsre  che  i  termini  usati  da  Giu- 
stiniano : 

€ . . ..  aetiones  quas  tutor  vel   curator  ex  necessitate  officii  su- 

4 

bierit  » 

se  comportano  anche  l'interpretazione  contraria i),  si  piegano  foroe 
meglio  a  significai«  che  il  rappresentante  non  deve  aver  contratto 
r obbligazione  né  assunto  il  giudizio  di  sua  spontanea  volontà*). 

Qoesto  risultato  sarebbe  tanto  più  interessante  in  quanto  i  testi 
elaasiei  sono  interpolati,  eome  crediamo  di  esser  riusciti  a  dimostrare. 
InaTTertitamente,  attingendo  a  qualche  fonte  classica,  Timperatore 
si  manteneva  più  fedele  al  diritto  preesistente')  di  quello  che  Tri- 
boniano  non  si  mostrasse  rispettoso  dei  vecchi  scritti  che  andava  ad 
inserire  nella  compilazione.  Ciò  posto,  nessuno  vorrà  credere  alla  ge- 
nuinità del  reseritto  di  Garacalla,  il  quale  contraddice  ai  principa 


Uottit  marita  probare  post  reddiUt  rationes»  (1.  f7  D.  49. 1  ;  per  1«  inte rpoiàzioui 
di  e Tel.cQrator  in  adultí»  e  enee  cantor»  efr.  OaADBNwrrz  in  OrUnhuCt  Zeit- 
tehr,  18  p.  SI3).  La  I«  t  D.  49,  10  (Htrinogenianna  L  5  inri«  epitomara  m),  ta  cai  si 
firnda  il  KoacsASBR,  op.  ci^,  p.  15%  ö  per  tè  equivoica  (Qvadvnwìtz,  loe.  cit.,  ri- 
tiaoe  emUamatlçhé  le  parole  «vel  earator»). 

1)  Cfr.  Rosos AKBa,  op«  cit.  p.  157. 

*)  Al  pregno  »igni ficaio  che  originariamente  dovettero  avere  le  parole  «ex 
necenitate  officii  »  accenna  anche  il  Büghka«  Die  Lèhre  p,  d.  SteUvertretunç^ 
p.  04  sgg. 

•)  Si  noti  poi  che  la  1.  SO  C.  5.  87  ò  deU*  a.  531,  e  in  qnel  t^mpo  Oiastiniano 
non  doveva  ancora  aver  concepito  il  proposito  di  dare  come  ntili  contro  il  pu- 
pillo tatto  le  azioni  competenti  contro  il  tntore,  perchè  altrimenti  nella  1  S8  eod. 
dello  stcMo  anno,  in  cui  cerca  con  rarie  upecie  di  provvedimenti  di  anicnrare 
la  difesa  giudiziale  degli  incapaci/e  e  ne  forte'  putaverint  tu  torse  vei  cnratoret 
gravamen  ñhimet  imponigli  esonera  dalla  satiadatio,  non  avrebbe  omesso  di 
rilevare  che  ora'in  nessun  caso  Jatori  e  earatori  assumono  più  l*onere  deU'  ob- 
bligasione  pruosssoale  in  modo  definitivo. 


32^  SOLLBTTIMO  DBLL'UTTTÙTO  Dl  DIBfTTO  ROMANO 


Il  tune  compilatorio  lia  dÎTiso  Tanieo  periodo  originario  iii  dno 
partí,  e  la  logica  n'  è  uscita  malconcia.  Si  ooatítuiaee  un  actor  se 
Tasienda  ¿  vasta  o  inaigoítp  di  alte  cariche  o  Vecchio  o  di  salute 
malferma  il  tutore;  se  tuttavia  il  pupillo  è  infante  o  asserite  Tactor 
si  deye  costituire  ad  ogoi  modof 

Piuttosto  gioya  notare  come,  in  conseguenza  deir  emblema,  il 
frammento  ammetta  la  possibilità  di  un  actor  anche  senza  Tiniiuizia 
0  r  assenza  del  pupillo,  e  la  1  6  D.  29.  9  combinandosi  con  la  1.  24 
pr.  D.  26.  7  assumn  nel  diritta  giustinianeo  una  portata  affatto  nuora, 
e  cioè  che  le  azioni  si  trasferiscono  al  pupillo  in  tutti  i  casi. 

Ma  Papi  ulano  scriyeyft  per  un  pubblico,  al  quale  erano  note  le  fun- 
zioni deUV.ctor,  e  però  non  poteva  temere  che  le  sue  parole  fossero 
fraintese  Se  il  processo  yeniva  condotto  da  un  actor,  ciò  aocadeya 
perchè  il  pupillo  era  infante  o  assente  ed  il  tutore  impedito 
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PARTE  SECONDA 
Le  asioni  utili. 

CAPO  I. 
Lb  azioni  utili  dbl  pupillo. 

fiOBiBArlo.  —  1.  'Dalla  saiisdatio  rem  pupilli  salvam  fore  prestata  al  serro  pub- 
blico o  al  magiatrato,  quando  il  popiUo  è  assente  o  iníbnte  e  non  ha  un 
«ervo  ehe  aUpuìi  per  lui,  deriva  un*  actio  utilis  per  il  pupillo  -  Prf>babile 
interpoIaaioDe  della  L  S  D.  46.  5.  —  2.  U  principio  che  l*a.  ex  sttpulatn  com- 
l.ete  allò  àUpulaaia  e  non  al  pupillo  è  ritiadito  ancora  da  Diocleziano  nella 
i.  9  C.  S.  51  «  InterpreUcione  della  L  S  G.  6.  46-  La  L  1  C.  5.  75  é  interpc- 
latA.^  8.  Per  i  crediti  acquistati  dal  tutore  la  1.  0  pr.  D.  sa  7  subordinala 
coocaesione  al  pupillo  dell* a.  utilis  alla  oondisicùe  che  esso  sia  infante  o 
assente  è  ooa  abbi»  uno  aebiavo  che  possa  stipulare  per  lui.  ^  4  La  deci* 
slono  della  1. 16  D.  11.  1  per  il  soldato,  equiparato  al  pupillo  e  al  minore,  è 
clasalqt.  «^  5.  81  espongono  le  diiBeoltA  che  turbauo  1*  interpretazione  della 
Lì(  •  f  ^  13.  5,  la  <|uale  attribaisce  al  pupiUo  e  all'adolescente  Ta«  de  con« 
Btituta  pecunia  in  base  al  constitutum  concluso  dal  rappresentante.  —  0.  81 
combatte  la  dottrina  del  llitteis  che  il  diritto  pretorio  tendease  a  rioono« 
scera  il  principio  della  rappreaentansa  diretta,  esaminando  la  rappresentanxa 
nella  |  ipepoaisiona  dell*  institor,  Jiella  emissione  del  iossus,  nel  contratto  di 
pegno  (1.  ti  pr.  D.  so.  l),  nel  pactum  de  non  petendo  -  (In  nota:  r exceptio 
redhibitionis  della  L  5  •  4  D.  44.  4  e  il  suo  rapporto  con  T  argentari  us)  - 
L*  ezerdtor  navia,  if  oaupo«  lo^abolarius  sono  direttamente  tenuti  ex  recepto  ; 
ma  ^1^  questa  norma  adatta  ad  una  particolare  situazione  giuridica  non  si 
esprime  alcuna  idea  diversa  dalla  comune  circa  la  rappresentanza.  —  7.  Non 
è  provato  che  11  cogoifor  aresse  la  qualità  di  rappresentante  diretto  e  perciò  , 
nemmeno  so  di  esso  si  può  fondare  la  tesi  dell*  indi  nazione  del  diritto  pre- 
torio verso  la  rappresentanza  diretta.  —  8.  La  conce«siooe  dell* a.  utilis  de 
constituía  pecunia  non  si  spiega  col  carattere  pretorio  del  constitutum  - 
Nella  L  5  •  0  D.  13.  5  è  stata  aggiunta  dai  compilatori  la  menzione  del  tutor 
pupilli  e  del  curator  adolesceotis.  —  9.  Esposizione  e  critica  degli  studi  del 
Mancaleoni  e  del  v.  ìfayr  sulta  1.  S  D.  S6.  «  -  La  1.  â  0.  5.  51,  sostanzialmente 
genuina,  depone  contro  la  classici tA  c:ella  vindicatio  utilie  -  Il  medesimo 
deve  dirsi  dell*  ipoteca  legale  spellante  al  pupilo  sulle  cose  comperate  col 
suo  denaro  -  La  L  8  C.  3,  St,  di  cui  non  è  stata  sufficientemente  dimostrata 
rinterpolasione,  se  può  fltr  credere  che  già  il  diritto  classico  concedesse  una 
vindicatio  utilis  al  soldato  obtentu  roilitiae,  non  contraddice  ali* opinione 
che  Ta.  utìlia  ad  rem  Tindieandam,  come  Ta.  utilis  ad  mutuam  pecaniam 
exigendam,  sia  stata  interpolata  nella  1.  S  D,  S8.  9.  —  10.  Analisi  della  L  SS 
pr.  D.  15.  1  -  L'enigma  dell*  utilis  actio  adrersus  debltores-  In  quali  limiti 
si  possa  ammettere  un'interpolazione.  —  U*  Le  postituiioni  S  e  4  C.  5,  39 
sono  interpolate  -  L'inciso  «  nisl  certis  ex  canals»  nella  e.  5  C.  eod.  è  stato 
aggiunto  dalla  stessa  mano  che  ha  inserito  il  e plerumque »  ed  il  «semper» 
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nella  1.  Il  j  O  0.  13.  7-00  nota:  T eccezione  al  dîTieto  della 
ammessa  pel  mutuo  non  è  Bta\a  estesa  agli  altri  contratti  reali).  —  It.  La 
solniione  data  da  Sceyola  nella  1.  8B  D.  40.  8  è  esatta  -  Interpolata  è  la  nota 
di  Trifonino.  —  13.  Se  la  1.  9  i  7  D.  86.  7  ammettesse  il  contratto  del  tutore 
con  jee  mddesimo,  implicitamente  riconoscerebbe  la  rappresentinf  s  diretta  - 
Assai  incerta  è  T  interpretazione  del  frammento  -  Non  pare  cbe  il  tutore 
potesse  prendere  da  sé  a  motuo  il  denaro  del  pupillo  -  Pone  la  L  9 1  7  e 
alterata.  —  14.  La  1. 19  D.  S6.  7  non  importa  menomamente  on  contratto  con 
se  stesso  -  Dall*  esame  dei  testi  non  risulta  che  i  classici  abbiano  ammesso 
la  yaliditá  della  vendita  conclusa  dal  tutore  con  se  medesimo  -  â  forss  dì- 
Terso  il  diritto  giustinianeo  9  —  15.  Nella  1.  47  |  &  D.  26.  7  il  credito  è  acqui- 
stato direttamente  al  pupillo  per  un  \iegotio  del  tatore,  ma  si  tratta  di  un 
mutuò  in  cui  è  ammessa  la  rappreeentanaa  diretta. 


1.  Studieremo  ora  in  qaali  condizioni  fosse  data  al  pupillo  Faetío 
utilis  per  crediti  diversi  dal  giudicato.  ^^ 

Il  primo  credito,  che  all^  impubere  capita  di  acquistare  non  per 
successione,  è  quello  risultante  dalla  satisdatio  rem  pupilli  salvam  iòre 
contro  i  tutori  e  i  loro  garanti. 

L.  1  yS  D.  27.  8: 

ÙLPUNUS,  Z.  36  ad  edictutnx  «Erigere  autem  eaatìonem 
magistratus  sic  oportet,  ut  pupilli  serms  ani  ipse  pupillas,  si 
fari  potest  et  in  praesentiarum  est,  stipuletur  a  tntoribus,  item 
[fideiussoribus  Triò.'\  sponaoribus^)  eorum  rem  salvam  fore:  aut, 
si  nemo  est  qui  stipuletur,  servus  publicus  stipularì  debet  rem 
salyam  fore  pupillo,  aut  certe  ipse  magistratus». 

L.  2D.  46. 6: 

Ulpianus,  l.  79  ad  eâictum*.  ^kSì  pupiUus  absens  sii  Tel  fari 
i|on  possit,  seryu^  eius  stípulabitur:  si  serrum  non  babeat, 
emendus  ei  serrua  est:  sed  si  non  sit  ui^de  ematnr  aut  non  sit 
expedita  emptio,  profecto  dicemus  seryum  publicum  apud  prae- 
torem  stipularì  debere  »; 

L.  3  D.  46.  6:  .  ' 

4 

ÜLPIANU8,  l.  35  ad  edicùum;  <(aut  dare  aliqaem  praetor 
debet,  cui  cayeatur)»; 

1)  Cfir.  LSMBL,  Patini^,  II,  p.  67S,  n.  1. 
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L.  4  pr.  p.  46r.  6:  . 

ÜLPUMÜ8»  L  79  ad  edieiumi  €  non  ^o^ti  ipsa  iure  pupillp 
adquint  (neque  enim  adquiiit),  aed  ut  nüUß  actio  ex  stjpulatn 
pupillo  dotar  »• 

L.  6  D.  4ft.  6: 

Oaiub,  l  27  ad  edieium  proüineiale:  e  Serimm  pnpi)Ii  ntà- 
polari  ita  neeeafe  est»  si  papillas  abest  aot  ikrì  non  potest:  nam 
ai  praesens  sit  et  hrì  potest,  etiamsi  eins  aetatis  trit»  ut  non  in- 
tellegat  quid  agat,  tarnen  propter  atilitatem  receptum  est  reete 
earn  stipalari».  \ 

Ulpiano  ë  Gaio  dichiarano  che  deve  stipulare  il  pupillo  stesso, 
se  è  presente  ^  se  «  fari  potest  »  ;  altrimenti  stipulerà  un  senro  del 
pupillo  "  alToeeorrensa  comprato  appositamente,  aggiungono,  forse  i), 

>)  «Bmmidiis  ei  mttqi  ttt».  â  mai  poMibile,  chiede  il  Kfiiip,  SoeMoM  pu- 
mcanorum^  I«  p.  Sia»  attaare  ana  tale  compera  aensa  la  rappreaeotanxa  diretta! 
U  qaetiio  non  reca  alean  imbarano  al  romanista  di  Jean,  il  qoal«  ritiene  che 
aatieameaie  tale  forma  di  rappreeentansa  fbaae  applicata  apeno  nel  comnoercìo 
dei  Romani  tra  loro,  ma  clie  la  giurisprodenaa  non  rabbia  compresa  e  si  sia 
sfoñaia  con  parziale  saccesso  di  rospinserla  quanto  più  poteva. 

Poiché  qaesta  tesi  non  è  Terosimile»-il  problema  assaJoàe  par  aoi  ana  parti* 
eolars  gravita*  n  lljmis,  £dm.  PrfpattiseJM  h  P>  S&i  a-  Ti.  riconosce  IMmpos- 
aibilitA  di  procarare  al  popillo  la  proprieta  qairilaria  saDo  schiavo,  perchè  la 
maaelpatio  non  può  estere  compiuta  per  metzo  di  rappresentante,  e  la  L  2  sop- 
poBo  ohe  il  pepino  sia  Infllntb  o  assente.  Ila  gli  achiavi  acquistano  al  domino 
tMiaitario  (Gaio,  n,  88),  e  la  proprieta  bonitaria  poò  essere  procacciata  dal  tutore 
ai  papille  fhéendosi  ihre  la  tradizione  del  serro. 

Coa  ciò  la  difflcQltA  sarebbe  risolta.  Ma  che  dire  di  quella  dottrina  assai 
diffbaa  tra  noi  (Alibrandi,  Ferrini,  Bonumte,  Perossi  ecc.)  secondo  la  qoaie  in 
diritto  classico  il  tutore  non  ayrebbe  potuto  rappresentare  il  pupillo  jaett*  acquisto 
del  poMOtiot  Unica  via  d*  uscita  per  ì  partigiani  di  quella  dottrina  rimane  la 
oongeitara  che  il  Aram  meo  to  sia  interpolato. 

Ja  verità,  io  non  credo,  come  si  vedrà  meglio  più  avanti,  che  la  dottrina 
italiana  aia  assolatamente  sicura;  ma  per  altre  oonsiderasioni  sospetterei  ^nai- 
mente  che  la  flraae: 

«...  emeadua  ei  servus  est:  sed  si  non  sit  ande  ematur  ant  non  sit  expedita 

emptio» 

«  fórse  anche  «  prefecto  »,  che  il  Mommsen  emenda  in  «pro  eo»,  siano  stati  in- 
seriti dai  compilatori.  Giova  rafflrontare  la  L  t  cit.  con  la  1.  1  •  15  D.  f7.  8.  In 
<iaest*  ultima  ülpiaoo,  quando  il  pupillo  è  iuAuite  o  astante  e  manca  11  servo 
deir  impubère,  ricorre  sens*  altro  al  servo  pubblico.  L*  idea  di  acquistare  an  servo 
appositamente  per  la  stipulasiooe  della  caatio  non  gli  è  balenata  allatto;  a  paus- 
proprio  bisaotina,  se  non  addirittura  l' idea  In  questione,  per  Io  meno  la  cura  di 
prevedere  tutte  lo  ipotesi,  tfks  nop  Á  trovino  i  fondi  per  compe«^  il  servo  o  che 
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i  eompilatorí;  -  io  attimo  ti  fari  intorrenire  an  wrro  pubblici^  a, 
oellk  peggiore  ipoteti,  compirà  I«  BtipuUxione  U  nugiirtnto  in  per^ 
Booa<)  o  un' BOO  dHegnto. 

In  questi  eaai  Dlpiano,  pur  negando  cbe  ti  eradHo  si  aeqaiiti 
Ipso  iure  al  pupillo,  non  esita  a  concedergli  TutilU  actio  ex  stì- 
pulatu 

La  1    1  »  16  D.27.  8: 

V^vìtime,  1,36  ad  edicium  :  «  Plaoe  ubi  Herrns  publieoe  vel 

ipae  magiatratus  stìpulatar,  dicendum  eat  utilem  actionem  pu- 

pillo  daadun  » 
accorda  aiprasaamente  l'a.  utilia  nell'ipotesi  che  abbia  stipulato  il 
aerro  pubblico  o  il  magistrato,  e  manca  ogni  ragione  di  dubitare  che 
non  valga  la  atesea  nonna  anche  pel  caso  cbe  lo  atipulaqte  sia  un 
terzo  a  tal  uopo  nominato  dal  magistrato.  Nella  compilazione  giusti: 
nianea  ciò  risalta  dalla  connea  iione  stabilita  tra  la  1.  3  e  la  I  4  pr. 
D  40'  6,  quella  che  afferma  la  faeolth  del  magistrato  di  delegare  n» 
terzo  a  ricevere  la  promessa  <  rem  aalvam  fbre  pupillo  »,  e  questa 
che  concede  T  a-  ntilia  ex  etipulatn.  Ma  anche  in  diritto  elaasieo  bi- 
sogna Tenire  alla  stossa  conclusione,  perchè  la  logica  dell' ¡«tituto 
dorette  equiparare,  quanto  agli  affetti,  la  ntipulazione  del  servo  pab- 
blico  e  quella  del  libero  incaricato  dal  magistrato  -  a  meno  ohe  non 
bì  voglia  ìuflrmare  la  genuinità  della  I  3,  conaiderando  che  la  1  I 
§  i;>  D  27.  8  non  coaoece  l'espediente  della  nomina  del  terzo  ed. 
in  difetta  del  servo  pubblico,  esige  che  stipuli  lo  stesso  maltrato. 
Forse  si  può  argomentare  anche  dal  principio  contenuto  nella  1.  6  - 
D."  48.  8: 

Paulus,  I.  48  ad  ^dictum:  «la  omiiibos  praetoriia  stipula- 

tionibus  hoc  eervandnm  est.  ut.  si  proaurator  meus  stì|Hiletiir, 

mihi  tunas  cognita  ex  ea  stipulatiooe  ¡  ctio  eompetet  >  ■>. 

1,1  o-itnpera  aon  «is  Ikeil«  s  comüd  1 1  Ulplaao,  iiumida  dod  o'e  11  mtto  ed  pu- 
<,>\\l-i.  laglla  corto:  *«  aamo  i«l  qui  iti|iulelur,  lerruspuMicuiulpalarl  debet' - 
.•1  tet'ino  DO»  bxbAüt-  dicemu»  lervuin  imblicum  apad  praetor«in  •tlpolari  ' 

k>  ftncat'  Ipatakl  il  rari  Tcrlflcala  tanto  |>iú  raramonta  quanto  più  ipaNo  U 
iiiiisiitrato  stM  '^"^  ^"°  '''"'  (^t*  rlcouuiciDtigli  dalla  LBD.4&  e  dt  >dar« 
«li<|Uaiii  oui  oateatur». 

Il  K  molto  dubbia  l' opinione  to^r-  Bccmka,  Siraotrtitliinff,  p.  n  •  ^  aaù«! 
du  I'll  citati]  ohe  l's    utili*  ntlle  »tlpuluioni  preiorle  aia  stata  ammiMa  p«r 
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La  eoncesdone  dell' a  utilis  ci  appare  anche  qai  giuatifleata  e 
ad  no  tempo  limitata  dalla  neceasità.  Quando  Timpuberè  non  può  sti- 
l>Qlare  perchè  infante  o  Assente,  e  non  ha  neppure  un  servo  che  sti- 
pali in  aaayeee,  F  intenrento  di  un  sostituto  non  ò  dovuto  al  capriccio 
e  Fa.  utilis  vale  ad  attenuare  gli  inconvenienti delF esclusione  della 
rappresentanza  diretta  là  dove  il  ricorso  ad  un  rappresentante  è  ine- 
vitabile. 

Non  è  quindi  fondato  il  dubbio  del  Brugi^)  che  T  utilis  actio  ex 
stipulata  sia  stata  per.  questo  caso  introdotta  dai  conlpilatori.  Serve 
di  confronto  e  insieme  di  riprova  la  1.  40  D.  28. 6: 

Papinianus,  L  29  quaesdonum:  «  Causa  cognita  impubes 
adrogatus  decesserat.  Quemadmodum  legitimis  heredibus  aucto- 
ritate  principali  prospicitur  vincule  eautionis,  ita,  si  forte  substi- 
tait  naturalis  pater  impuberi,  suceurrendum  erit  substituto:  nam 

analoiria  dei  prioclpli  accolti  relati  va  mente  aira,  iudicati.  Vi  sta  contro  non  già 
r  avvito  del  JBKaiNO,  JahrlnUcher  fùr  dU  Dot^màtik,  12,  p.^i^  {Qe$ammel^  Auf* 
tàue,  IL  p>  414)  che  vnol  limitare  la  regola  alle  ttipalazloni  strain udtiiaii  (le 
eaationalet),  perchè  la  diBtìaziooeè  mani  rettamente  infondata  («  in  omnibus  prae- 
toriis  «Upulatioolbiia»),  ma  il  fatto  che  il  trasferimento  deiri^  Hidicati  è  subor- 
dinato aUa  conditione  del  «liti  ii  offerre»,  mentre  Ta.  utilis  ex  Btipulatu  pare 
competa  in  ogni  caso,  sia  pare  sotto  riierva  della  causae  cognitio. 

Più  probabile  è  P  opinione  del  Mittbis,  Ròm.  Privatrecht  1,  p.  Sn,  n.  C?, 
ohe  il  priDQii^o  esposto  da  Paolo,  fatta  astrazione  dalle  vere  cauzioni  processuali, 
ai  limiti  {for$e^  scrive  1*  illustre  romanista  tedesco)  al  procuratore  tecnico.  Perciò 
esito  ad  argomentare  dalla  1.  5  cit.  nella  questione  di  cui  attualmente  mi  occupo. 

Particolari  applicazioni  della  massima  enunciata  nella  1.5 ci  sono  attestate: 
per  la  cautio  damni  infecti  (18  |  10  D.  89.  S  -  Paulus 48  ad  edielum  -  a  proposito 
della  .quale  11  giureconsulto  formulava  il  principio  surriferito;  cflr.  Lxnbl,  Paling. 
Paolos  eie);  per  la  cautio  iudicatum  solvi  (£7  |  1  D.  8.  S  -  Ulp.  9  ad  edictum  ; 
88  D.  eod.  -'Ulp.  I  disputât.);  per  la  satisdatio  neUa  denuncia  di  nuova  opera 
(79  !>.  4S.  1  -  Ulp.  71  ad  ed.;  cfir.  Lbnbl,  Paiing.  Il,  p.  842,  n.  I). 

Lo  Scoiiin,  Cession^  I.  p.  898,  n.  14  vede  un*  a.  utilis  ex  stlpulatu  nella  1.  1 
8  8  D.  85. 8  (Ulp.  79  ad  ed.K  ad  in  tal  oaso  avremmo  un*  altra  applicazione  del 
nostro  principio  aUa  stipolatio  imposta  dall* editto  «si  cui  plus,  quam  per  legem 
Palcidiam  licaerit,  legatum  èsse  dicetur  »;  ma  ritengo  1*  interpretazione  inesatta. 
NeUa  L  88  pr.  D.  81.  S  (Pomponins  I  ex  Plaulio)  non  è  sicuro  se  la  compera 
e  la  stipulatio  duplae  siano  state  concluse  dal  tutore,  senza  dire  che  la  stipula- 
lioùe*  non  è  pretoria. 

<)  UtttUfioni,  li,  p.  888.  Cfr.  anche  Hbllwio,  Die  Verträge  auf  Leistung 
OH  Dritte,  p.  89,  n.  89.  Nella  Arase  della  1*  4  pr.  D.  48.  6  che  questi  nega  possa 
esaere  stata  Bcritta  da  Ulpiano:  «non  quasi  ipso  iure  pupillo  adqnirst  (ncque 
eaim  adqnirit)  sed  ut  utilis  actio  ex  stipnlatn  pupillo  detur»,  non  escluderei  che 
fosse  on  glosaema  rindso  «naque  enim  adquirit». 
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et  lagítímia  herodibu  futuria  noo  aliae  qtum  otilw  MtionM 
pnestarí  poasiuit>. 

Agli  eredi  legittimi  dell' impubère  errogtto  ei  provredo  oon  one 
euuione  che,  aMOiida  U  1.  IB  D.  1.  7  (M&rcellas  1.  S6  digéetomm) 
e  U  1. 2  C.  8. 47  [48]  (Impp.  Dioeletiennfl  et  Meximiuiaa,  k.  8a6)dave 
eaeere  prestata  ad  an  servus  Aubllcu»  >)  ;  orbene  a  quelli  ai  danno  le 
asioni  utili. 

S.  Faorì  di  tali  caaì^  ia  cai  il  bisogno  dell'opera  di  un  rappre- 
sentante era  iadedinabile,  il  diritto  claasieo  non  ha  derogato,  nep- 
pure con  la  concessione  delle  aiioai  utili,  al  divieto  della  rappresan- 
tansB  diretta. 

Per  un'  ipotesi  analoga  a  quella  precedentemente  esamioata 
flnanuhe  Diocleziano  ribadiva  il  principio  generale,  che  V%.  ex  stipa- 
lattt  competa  nnicamenta  allo  stipulante,  nella  1.  9  G  5.  51  : 

Im^.  DfocMiamu  at  UoíE^itíamu  AA.  «f  CC.IvUiOioi  <Tu- 
torem  quondam,  ut  tam  ration^m  quam  si  quid  lelfqnomm  no- 
mine debet  reddat,  apud  praetorem  eonventre  potes.  Quamvia 
enim  mstrem  tuam  auseeptia  bonis  veatris  Indemnitatem  .pro 
Itae  adminietratione  tutori  se  praestitarampromisiase  proponatur, 
tamen  adveraos  tatorem  tibi  tutelas,  non  adversns  matris  sse- 
cessores  ex  stipulatu  eompetit  actio  [a.  293]  •■ 

II  pupillo  deve  intentare  l' a.  tatalae  contro  il  tutore,  è  non  l' a. 
ex  stipulatu  contro  la  madre  che  ha  aasunto  V  amminiatratione  dei 
beni  ed  ha  promesso  di  tenerne  indeons  il  tutore. 

Giù  nondimeno  l' imperatore  Filippo  (a.  246)  nella  I.  2  C.  5.  40 
sembra  presupporre  nel  pupillo  la  fv»>ltà  di  scegliere  il  convenuto, 
tra  il  tutóre  da  un  lato  e  la  madre  e  l' avo  dall'  altro  che  hanno  am- 
•ninistrata  una  parte  del  patrimonio  ed  hanno  per  questo  oggetto 
promesso  di  indenuiziare  il  tutore. 

.'-.'>.'.  Phil^ppui  A.  et  PhiUppui  C  AtcUpiaOi  et  Meiiamdro: 
<  Qaseiiitoi  pupillonim  vestrorum  a  matre  itemque  avo  paterno 
administrate  eorumque  nomina  indemnitat«m  vobis  promissam 

')  Al  lanuiariu*  ■penonapabUcai^aaooBdoUiai.  I.  II. 
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ease  adaereratis.  Quae  si  ita  sunt  et  idem  pupilli  legitimae  aetatis 
effseti  non  adrersos  matrem  auam  itemque  avum,  sed  contra  yos 
congredi  malunt,  non  immerito  indemnitatem  ab  his  praestari 
dedderabitia,  quos  et  administrationem  suo  periculo  pndem  su- 
seepisae  proponitii  [a.  246]  ». 

0  è  adoperata  un^  espressione  equivoca  «  non  adversus  matrem . . . 
oongredi  maUmt  »,  o  bisogna  credere  che  il  testo  sia  stato  alterato 
dai  oompilatorL 

Prescindendo  dalle  ultime  parole  «  licet  relL  »,  rimane  nelF  ambito 
dei  principii  elaaaici  la  1.  l  C.  5.  75: 

• 

Imp,  ÁnUnrímu  Á,  Miieiano:  «Si  magistratus  a  tutoribus 
aeu  euratoribas,  quoa  tibi  dederunt  seu  nominaverunt,  stipulati 
aunt  ae  eo  nomine  indemnes  futuros  inque  earn  rem  fldeiussores 
aceeperunt  extra  rem  salvam  fore  satisdationem,  actio,  quam 
adrersua  tutores  aeu  curatores  tuos  instituieti,  alienam  obligatio- 

1  nem  non  resoWit.  Sed  adversus  magi.stratus  qui  curatorem 
dederunt  actio  utilia  ita  demum  competit,  si  universis  bonis 
excusais  rerocatiaque,  quae  cum  in  fìraudem  alienasse  constiterit, 
8  indemnitati  tuae  in  solidum  satisfieri  noii  potuit.  Quam  si  exer- 
cueris,  mandatis  tibi  ab  eis  actionibua  adversus  fldeiussores  quos 
aceeperunt  consistere  potes,  licet  utilem  actionem  sine  cessione 
habeas  [a.  2121  »• 

I  magistrati  hanno  stipulato  col  curatore  i)  da  essi  nominato  <  se 
eo  nomine  indemnes  futuros  »  ed  hanno  ricevuto  fideiussori  «  in  earn 
rem...  extra  rem  salvam  fore  satisdationem».  Di  qui  nascono  pa- 
recchie questioni  che  sono  risolute  dalF  imperatore  Caracalla  nel  suo 

# 

rescritto. 

Ansi  tutto  Fazione  promossa  dal  minore  contro  il  curatore  non 
influisce  affatto  suirobbligazione  da  quest'ultimo  contratta  col  ma- 
gistrato: «  alienam  obligationem  non  resolvit  ».  Poiché  Tobbligazione 
è  aliena,  il  pupillo  non  può  derivarne  alcuna  azione.  Non  Ta.  utilia, 
della  quale  ai  occupa  il  nostro  studio,  perchó  lo  stipulante  dovrebbe 

i)  Di  OD  curatore,  coma  risulta  dal  s  l,  credo  trattasse  il  rescritto  genuino, 
e  mi  para  probal>ile  che  nel  pr.  le  locuzioni  «tutoribus  scu...  s^a  uomiuave- 
mat...  latores  sau»  siano  state  inserite  dai  compilatori  per  dare  una  portata 
più  geoarala  alla  costi tutione  di  Antonino. 
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stippilare  nell'  intjsresóe  ^del  pupillo  e  \^  Veoe  ^^%^  come  fa  il  xpagi- 
Strato  nella  eatisdi^o  fippi  pupilli  salvf^RI  fo^e  ß  non  fa  nolP  ipotesi 

0 

prevista  dal  rescritto  iq  cui  egU  8tipu)a  pep  so  e  imme<}iatamfate 
nel  suo  interesse  ;  non  V  a.  utilis,  accorda^  |p  alcuni  luoghi  per  il 
contratto  a  favore  di  terzi  -  e  la  figura  di  ^le  contratto  pojtpfbbe 
forse  riscontrarsi  nel  magistrato  che  si  fa  promettere  T indennità  (lui 
curatore,  questa  essendo  dovuta  se  il  curatore  non  amniinistra  ppg: 
tualmente,  cioò  se  la  res  minoris  salva  non  fit^  -  perchó  cpdesta  ap- 
plicazione deira.  utilis  proviene  pure  dai  compilatori  ginàtinianei. 

Il  minore  è  rinviato  ali*  a.  tutelae  utilis,  che  egli  ha  contro  i 
magistrati  *;.  i  quali  non  richiesero  la  cautio  rem  salvam  fore  -  come 
probàbilmente  b  avvenuto  nel  nostro  caso,  e  il  rilievo  deircextra.,. 
satisdationem  »  deve  avere  anche  questo  significato  <)  -  o  scelsero  un 
curatore  o  pure  garanti  non  idonei.  Quest's,  utilis  ò  sussidiaria,  e  non 
compete  se  non  «  causa  cognita  »  *)  dopo  che  sia.  stato  escusso  il  cu- 
ratore e  siano  state  revocate  le  alienazioni  che  egli  avesse  compiute 
in  frode  delle  rag  n  del  minore  Beerei tandola,  il  minore  potrà  ott^ 
nere  che  gli  siano  cedute  le  azioni  contro  i  fideiussori  ricevuti  dai  ma- 
gistrati. 

Sospetta  è  la  proposizione  finale  «  licet  atilem  actionem  sine 
cessione  habeas  ».  Con  V  aggiunta  di  essa  il  §  2  del  rescritto  acquista 
un  significato  dei  più  strambi.  «  Puoi  agire  contro  i  fideiussori  con 
le  actiones  mandatas  che  ti  sarai  fatto  cedere  dai  magistrati,  sebbene 

1)  Occorre  qui  ricor«1are  la  1.  38  9  SO  D.  4^,  I  (Ulp.  49  ad  Sahinam)  »  I  SO 
I.  3,  19  fcfr.  1.  55  S  >  D.  fid.  7  -  TryplioDinns  1.  U  disputatiottom).  In  cui  il  latore 
stipula  da  UD  contutore  la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore,  e  Marcello,  leffiiito 
'.da  Clpìauo*  ammette  la  validità  della  stipulazione  in  faTore  del  tutore  che«  oessit 
administratione  contuiori  suo»  e  ch^*  «  oMi^atus  iulurus  es^et  pnpiUo,  ti  aliter 
res  ces¿t*rit».|l  giurecorísulti  classici  non  pensano  menomamente  a  dare  iin*aiione 
al  pupillo.  Cfr.  Pacchioni,  Contratti  a  favore  di  tersU  p*  2- agg.;  Ferrini,  Eael- 
clopedia  giuridica^  voce  «  ObbligazioDf»  »,  p.  709. 

•/  Cfr.  il  tìtolo  D.  27.  8,  nonché  il  brano  delle  DUputationes  di  Ulpiano  edito 
dal  Lrnbl,  Z.  d,  Sar,  SI.  f,  Recìasg,  24,  p.  417  s^rg.:  e  per  i  curatori  più  special- 
mente la  1. 1  f  5  (Ulp.  1.  SO  ad  edic(um)  e  la  1.  8  (Modestinae  1«  6  reepoos.)  dore  è 
col  Mommsen  da  inserirsi  un  non  innanzi  a  «exegerunt». 

*)  Il  rescritto,  avvertendo  che  la  stit^ulozione  dell* indennità  rimane  «extra 
reoi  salvam  fora  satisdationem  »,  tx>leva  proporsi  anche  nn  altro  floe,  qoailo  di 
espadera  l'appartenenza  al  pupillo  di  qualsiasi  azione  contro  i  flileinssori  che  non 
gli  sia  ceduta  dai  magistrati.  Questo  senso  dell*  inciso  é  ora  obliterato  daU*em* 
blema  «  licet  ntilem  actionem  riñe  cessipne  habeas  ». 

«}  È  quilla  Qua  uoti/ia  nuova  che  sMmparadal  brano cit  delle  Düi^KtonoiMf. 
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tu  {^bl^i«  l'a.  |||j)is  tine  ee«sipne  ».  Qaesto  linguaggio  non  conviene 
§}rimp«fl^re,  ||  quale  mira  a  di^aostpara  che  il  minore  non  può 
Yqlgòfsi  ferso  i  fldeiusaori  tm  non  n^l  oaso  ßhe  gli  spetti  Tapone 
çg^k^  i  magistrati  e  rabbia  eaereitata  ottenendo  le  nçtfpnes  man- 
data«). È  chiaro  che  se  i)  minçrç  avesse  Ta  utilis  senza  bisogno  della 
cessione,  ]apn  perderebbe  tempp  a  procurarsi  le  actiones  mandatae; 
né  si  deve  suppoffe  ehe  Antonino  voglia  insegnare  che  anche  colui 
che  avrel^be  1*  a.  utilis  sine  cessione  può  intentare  Fazione  cedu- 
tagli» perchè  F  insegnamento  sarebbe  banale  pure  in  un  trattato 
Corico,  ed  in  uq  rescritto,  mentre  al  destinatario  Muciano  importava 
di  sapere  quale  frutto  e  per  quale  via  più  spedita  egli  potesse  trarre 
dalla  stipulazfone  d^  indennità  conclusa  dai  magistrati,  ò,  a  dir  poco. 
fuori  di  posto. 

Inoltre  chi  indaghi  la  natura  delFa  utilis  è  ricondotto  al  diritto 
giustinianeo.  Essa  non  è  Ta.  utilis  del  pupillo,  perchó  la  stipiiluzione 
non  è  fatta  in  rappresentanza  di  lui  Può  essere  -  e  non  senza  sforzo, 
ma  anche  la  stiracchiatura  ò  un  indice  dell* intervento  dei  compilatori  - 
Ta.  utilis  attribuita  da  Giustiniano  al  terzo  a  cui  favore  è  stato  con- 
cluso il  contratto. 

È  altresì  possibile  che  la  chiusa  delia  1.  1  C.  5  75  non  si  riferisca 
nemmeno  al  contratto  a  favore  di  terzi,  agli  studiosi  del  quale  non 
sarebbe  pertanto  sfuggita;  ma  voglia  significare  che  il  minore  ha 
r  azione  sebbene  non  ae  la  sia  fatta  cedere  dai  magistrati,  pur  aven- 
done il  diritto,  nel  qual  caso  si  fingerebbe  la  cessione  avvenuta,  come 
nella  1.  57  D  de  legatia  I  i)  e  nella  1.  45  §  9  D.  49.  14  *;.  Ma  neanche 
quest^  ultima  interpretazione  garantirebbe  la  genuinità  della  propo- 
sizione 4  licet  utiiem  actionem  sine  cessione  habeas  )»,  sia  perchè  non 
è  improbabile  che  la  57  sia  essa  stessa  interpolata  nel  punto  che  ci 
riguarda  ^  e  ¡a  1.  45  g  9  è  di  dubbio  significato  *),  sia  speciaimente 


I)  Ulpi Ainjs,  L  83  ad  Sabinum,  -  Il  testo  è  interpolalo,  anche  più  largamente 
fprte  che  non  ammetta  Bisblb.  Z.  0.  Sav,  St.  f,  i^^..  Ih  p.  88.  La  frase  finale  «  id  et 
praettMbitnr  »  è  censurata  da  Windscreid,  Die  actio  dea  ròm.  /?.,  p.  IOS. 

>)  Paulus,  I.  5  êtnUntlarum, 

*)  Lo  SoBULZ,  Z.  d.  Sav.  St.  A  Rg,,  tï,  p.  IOS,  n.  2,  ritiene  che  ]a  cessione  fit- 
lisia  ala  stata  ammessa  nella  cognitio  extraordinaria. 

*)  È  dabbio  cioè  se  le  parole  «in  quo  etlam  .ndiuvari  per  offici  am  solet» 
aUadano  ad  una  cessione  che  Terrebbe  Onta  in  Ihvore  di  chi,  arendo  pagato  al 
flsìoo  per  altri,  non  si  è  precedentemente  fatto  cedere  la  astoni  competenti  al  f  sco 
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perchè  il  «licet»  nella  frase  censurata  sta  in  un  rapporto  del  tutto 
falso  col  periodo  precedente  *). 

3.  Veniamo  ai  crediti  che  il  pupillo  può  conseguire  durante  la 
gestione  della  tutela. 
L.  9  pr,  D.  26.  7  : 

ÜLPiANus,  Z.  36  ad  ecUctttm:  «Quotiens  tutor  pecuniam 
pupillarem  faenorí  dat,  stipulatio  hoc  ordine  facienda  est  Stipu- 
lari  enim  debet  aut  pupillus  aut  senrus  pupilli:  quod  si  ncque 
pupillus  eius  aetatis  erit,  ut  stipulfuri  possii^'neque  serrum  ha- 
bebit  tunc  ipse' tutor  quive  in  eius  potestaté  erit,  quo  casu  lu- 
lianus  saèpissime  scrìpsit  utiKem  actionem- pupillo  dandam.  Sed 
et  si  absens  sit  pupillus,  oportere  tutorem  suo  nondne  stipnlarì 
nequáquam  ambigendum  est».  ^ 

Le  cose  andavano  egualmente  che  nella  satìsdatio  rem  pupilli 
saWam  fóre.  Àllorcbò  il  tutore  colloca  ad  interesse  il  denaro  del  pu- 
pillo, la  stipulazione  deve  esser  fatta  da  costui  o  da  un  suo  serto; 
ed  il  tutore  o  una  persona  a  lui  soggetta  dorrà  farla  soltanto  se  il 
pupillo  non  ha  Tetà  richiesta  per  stipulare  e  non  si  IroTa  a  posssi- 
dere  un  servo,  nel  qual  caso  al  pupillo  sarà  data  Factio  uttlis. 

il  ürammento  cit.  ha  un^  importanza  senza  pari.  Non  solo  esso 
ci  apprende  che  Ta.  utilis  per  i  crediti,  se  pure  non  è  stata  inven- 
tata da  Giuliano,  si  ò  impósta  definitivamente  per  la  sua  autorità,  ma 
ci  assicura  che  la  concessione  era  ammessa  negli  stessi  limiti  che* 
valevano  per  Ta.  iudicati. 

Né  basta,  chô  Fosservazione  di  Olpiano: 

medpsimo.  lu  osni'caso  giova  tener  presente  che  la  1«  Il  9  1  C.  8.  <0[41]  (Imp.  Ale- 
xander A.  Sallustio,  a.  2S9i  aitribnisce  al  pagante  soltanto  le  actiones  oessae. 

.1)  On*  interpolazione  simile  a  quella  da  me  ritenuta  per  la  1.  1  C.  S.  75  si  ri- 
scontra, a  mio  «T.viso,. nella  1.  2  C.  5.  58. 

Imp.  ANTO)fiNUS  A.  Primitivo:  kSì  non  ex  propria  culpa  solus  popiUse 
condeinnatu«  es,  sed  absens  et  indefensus  adqnievisti,  cum  ex  causa  indicati 
satisfacero  coeperis,  actionem  ad  versus  contutores  tnos  mandar!  Ubi  a  pn-  ; 
pilla  desiderabis  vel  utili  actione  uteris  [a.  tl2J  ». 

I«a  richiesta  della  cessione  è  preliminare  ai  soddisfacimento  del  giudicato« 
•  cum  ex  causa  iodicati  satisfecere  coeperis  »,  ina  reseroisio  dell*  a.  ntìlis  è  ne 
cessa  riamente  posteriore.  «Vel  utili  actione  uteris»  è  donqne  nn*  aggiunta  dei 
compilatori  al  rescritto  di  Antonino. 
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«...  aed  et  si  »bsens  sit  populas,  oporters  tutorom  suo  nomine 
stipiilsri  neqasqusm  ambigendum  est» 

mostra  ehe  neppure  il  ghireoonsolto  delFetà  dei  Severi  sspeTs  in  ge- 
nerale Bseire  da  quei  confini:  essendo  ottìo  supporre  che  anch^egli 
in  tanto  aecordasse  F  a.  ut! lis  in  quanto  ritenera  eke  il  tutore  do- 
vesse stipulare  «  suo  nomine  ». 

La  dottrina  classica  è  dunque  lérnia  nel  senso  ohe  Fasione  utile 
ex  stipulatu  spetti  al  pupillo  quando,  in  mancanza  d*uno  schiaTo,  il 
tutore  abbia  stipulato  per  lui  assente  o  infante. 

Nel  sonito  di  questo  lavoroi  per  brevità,  io  indicherò  Tinfiuixia 
e  rassenxa^)  come  le  due  cause  delle  ecceaioni  portate  alla  norma 
che  debiti  e  crediti  in  base  ai  contratti  da  esso  condnsi  apparten- 
gono al  tutore.  Ma  qui  avrerto,  una  volta  per  sempre,  ehe  la  con- 
cessione delle  azioni  utili  al  pupillo  è  anche  sottoposta  alla  con- 
diaione  che  egli  non  abbia  uno  schiavò  abile  a  stipulare  per  lui*). 
Quanto  alle  azioni  passive  la  cosà  è  dubbia:  neiìa  L  18  §  2  D.  36.  8 
Scevola  (1-  ^  digestomm)  enuncia  noltanto  la  condizione  che  il  pu- 
pillo sia  assente,  e  resta  a  vedere  se,  essendovi  un  servo,  a  cui  il 
tutore  potrebbe  impartire  il  iussus^  il  giureconsulto  avrebbe  deciso 
egualmente.  Ma  per  i  crediti  non  v**  è  da  esitare.  Ci  ammaestra  anzi 
tutto  Tesempio.  della  cautio  rem  pupilli  salvam  fore,  in  cui  sì  &ceva 
ictiervenire  il  servo  delF  impubere  prima  di  ricorrere  al  servo  pub- 
blieo  u  al  magistrato;  ed  ò  poi  decisiva  la  1.  0  pr  cit.,  dove  natu- 
ralmente bisogna  richiamare  pel  caso  dell^assenza  la  condizione  che 
è  poeta  esplicitamente  per  quello  délP  infanzia. 

4.  È  conforme  a  questo  risultato  la  decisione  che  ülpiano  dava 
•per  fl  procurator  militis  nella  1.  26  D.  12.  1  : 

ÜLPIA1IUB,  2.  5  qpáfiáofitiiii:«Si  pecuniam  militis  procurator 
eins  mutuam  dedit  fldeiussoremque  accepit,  exemple  eo  quo  si 

*)  E  gli  altri  eventaali  impedimenti  che,  non  permettendo  al  puplUo  di  eom- 
piere  il  negozio,  rendessero  necessaria  la  gestione  del  tutore f  Nel  silentio  delle 
fonti,  il  nostro  peusiero  ts  alla  clausola  generalis  che,  in  lama  di  restitotio  in 
integrum,  parifica  qaegli  impedimenti  air  assenza. 

*)  Faori  della  «satisdatio  rem  pupilli  ^salvam  fore»  le  fonti  non  mensionano 
mai  quel  rimedio  peregrino  alla  mancanza  del  servo  che  consisterebbe  néll*aoqol* 
acama  uno  a  bella  posta. 
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tutor  pupilli  aut  curatpr  iuvenis  peeuniun  ftlterutrius  eonim 
.etaditam  stipulatua  faèrit,  aetíoném  darì  militi  cuius  pecunia 
fuerìt  placuit  ». 


•  • 


Il  milite  avrà  Fa.  utilise)  contro  il  mutuatario  del  suo  denaro. 
Si  sa  che  il  soldato  è  per  ragione  del  proprio  ufficio  assente,  ed  il 
giureconsulto  non  aveva  bisogno  di  rilevare  tale  circostanza,  mentre 
era  opportuno  invocare  Tesempio  del  tutore  e  del  curatore,  tanto  più 
se  per  i  crediti  contratti  da  costoro  T  incapace  aveva  azione  solò 
quando  non  fosse  stato  in  grado  di  stipulare  esso  stesso.  La  situa- 
zione del  pupillo  assente  o  infante  e  del  minore  assente*)  è  giorìdi- 
carneóte  eguale  a  quella  del  militare  pccnpato  in  lontane  spedizioni  >). 

>)  Qai  la  coodiclio  ex  matao  dod  spetta  direttamente  al  soldato,  perché  il 
.preenratore  ha  acquistato  per  aè  il  credito.  Ciò  risulta  dai.fkttochs  egli  ba  po- 
tuto validamente  ricevere  la  promessa  del  fldeiossore.  Che  poi,  per  divenire  cre- 
ditore esso  stesse,  abbia  prestato  il  denaro  in  nome  proprio,  o,  pur  avendolo  dato 
in  nome  del  suo  amministrato,  abbia  stipulato  la  restitostone  del  mntno,  come 
8Uppottf^>no  RuDoaVF,  Das  Reàht  def  VormunOsehafU  II«  p,  819  •  Oébasbin, 
irou9,  Révue  hitt,  S4,  p.  SO,  n.  5,  é  indìlfersnie  e  non  si  poò  stabilire  oon  certena. 

Pel  caso  che  il  mutuo  sia  dato  in  nome  di  un.  terso  cflr.  1.  S  f  1  D,  41 1 
'  (Ulp.  46  ad  Sab  ).  1.  7  D.  eod.  fPomp.  U  ad  Sab.),  L  1»  If  D.  e.  1  (Paul.  3  qoae- 
stionuml,  donde  ai  trae  il  principio  che  «si  liber  homo  nostro  nomine  peevniam 
daret  vel  saam  ifel  nottram,  ut  nobis  solver^tar,  obligatio  nobis  peeaniae  en- 
ditae  adquireretur»  (1.  IM  f  S  cit  ).  Cfr.  anche  1.  S  i  4  I».  ».  1;  1.  O  f  8  D.  eod. 
(sulla  quale  vedi  Girard,  Manuel*,  p.  510,  n.  5);  K  15  D.  eod.,  L  85  s  f  D.  80.  Sw 
Circa  11  modo  di  spiegare  questa  eecesione  ai  principii  solía  rappresenlansa  e  sol 
contratto  a  fitvore  di  tersi  etr,  Vanobrow,  Pand»  III  s  SOS,  p.  t0O;  WaBCirm, 
Pana.  1  f  83,  Beilage  I  sub  y  h  p*  418  sgg.;  Mubslbnbrüch,  Céêsiant  p.  104  sgg.; 
Husch  KB,  Darlehn,  p.  30,  n.  1;  Jhbrimo,  Jahrb.  A  ct.  VogmaHh  I,  p.  884  sgg.,  f, 
p.  87 igg.  {Oteam-  ^vfêùlte  I,  p.  131  sgg.«  p.  807 sgg.);  ScbLossmanm, OrünAttl'« 
ZeiUehr,  0,  p.  540  sgg.;  Pbrnicb,  Laùeo  III,  1,  p.  fSI  sgg.:  Diiibstebamski,  Die 
Aufträge  tu  QunMten  Dritter,  p.  841  sgg.  ;  Mittbis,  Z.  O*  Sav,  Si,  A  Hg,  IO, 
p.  838,  D.  1,  Ram,  Prinatreeht  I,  p.  888;  a^RABDiN,  Nouv.  Repue  hit.  da  4raU  8f, 
p.  88  sgg.;  Paccbioni,  Contratti  a  fawura  Ot  tarsi^  p.  S4;  PBaami,  SneMop, 
giur,^  voce  «  Obbligasione  »,  p.  714  ;  eee. 

Nondimeno  alcuni  degli  autori  citati,  dòme  Oérardin  e  Peroioe,  non  rÌeo> 
noicoBO  qui  una  Tera  eccezione  ali*  i  nam  mIssiblUtá  della  rappraBentania  contrat- 
tuale, perchè  non  credono  che  si  formasse  na  contratto  di  mutuo  tra  V  aodpicnte 
e  U  terso  in  cui  nome  veniva  dato  il  denaro. 

•)  N^un  testo  restringe  l*a.  utilis  al  caso  deli*assenia  del  minore,  ma,  ¡mt 
analogia  eoi  pupillo,  reputo  che  non  vi  possa  esser  dnbbio  enU^esistenta  in  di- 
ritto classico  della  lim  i  tastone.  B  poi  vale  P  argomecto  che  si  trae  dalla  L'I  8  8 
D.  80.  7,  sopra  esaminata  nel  n.  8  della  parte  .1. 

•)  Il  Jbbrino,  Jahrb.  A  tf.  Dogmatlh  18,  p.  381  {G€9ù$n»  AufSeOUa  n«  |i.  41S| 
opina  che  il  trasferimento  dell*  azione  non  si  applichi  ai  contratti  bilaterali  con- 
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Àttaalmente  il  passo  non  pone  injrero  alcuna  restrizione  alla  conces- 
sione deirazione  al  pupillo  o  al  minore,  e  può  darai  che,  non  dovendone 
trattare  ex-professo,  il  ginreconsulto  non  si  curasse  di  precisare  di 
piùiX  ma  è  anche  possibile  che  i  compilatori  abbiano  soppresso 
qualche  parola  o  qualche  frase  che  determinava  la  sfera  d^  applica- 
zione 4<^)i|  regola. 

5.'Ho  detto  poc^anzi  ohe  Ulpiano  in  generale  non  ammetteva  Ta. 
utilis  se  noi)  per  il  pupillo  assente  o  infante  e  per  il  minore  assente. 

Neiresprimere  questa  riserva  ìo  pensavo  alla  1.  5  §  9  D  13.  5,  in  cui 

« 

r  a.  utilis  de  pecunia  constituta  è  attribuita  senz'altro  ai  municipes, 
al  pupillo,  al  furioso,  alPadolescente. 

Ulpìanus,  L  27  ad  edictuim  :  €  Si  actori  municipum  vel  tu- 
tori pupilli  vel  curatori  furiosi  vel  adulescentis  ita  constituatur 
municipibus  solvi  vel  pupillo  vel  furioso  vel  adulescenti,  utilitatis 
g^tia  puto  dandam  municipibus  vel  pupillo  vel  furioso  vel  adu- 
lescenti  utilem  actionem  ». 

Poichò  non  è  facile  dimostrare  che  il  passo  sia  interpolato,  vorrei 
supporre  anch'  io  col  Bonfante  *)  che  in  qualche  caso  speciale  già  il 
diritto  classico  avesse  riconosciuto  illimitatamente  razione  utile  alle 
persone  nominate  nella  I.  5  §  9.  A  ritenere  che  si  tratti  di  un**  ecçi(|« 
zione  potrebbe  indurre  la  remissività  con  cui  Ulpiano  enuncia  la  sua 
opinione  in  contrasto  col  «lulianus  saepissime  scripsit»  e  col  «ne- 
quáquam ambigendnm  est»  della  1.  9  pr.  D.  26.  7. 

Di  maggior  peso  ò  la  circostanza  che  nella  1.  5  §  9  il  negozio  ò 
concluso  direttamente  per  il  terzo  : 

«...  municipibus  solvi  vel  pupillo  ve]  furioso  vel  aduiescenti  » 

ed  è  valido,  mentre  la  I,  0  pr.  dichiara  che  il  tutore  deve  stipulare 
«suo  nomine»,  se  il  pupillo  è  assente  o  infante.  Q  però  T eccezione 

dusi  dal  rappreseli  Lui  te  del  loidato,  psfçb^  questi  noo  prodaooBo,  come  il  mutuo, 
soltanto  diritti,  ma  anche  obbl^gazipMl  a  carico  dell*  intermediario.  8e  non  che, 
dovendosi  ammettere  che  pure  le  obbtigaiioni  passiuo  al  principiale,  vien  meno 
il  pericolo  temuto  dal  Jheriog,  meotra  I* equiparazione  col  tutore  porta  a  negare 
lu  r<»iitrixtone  da  loi  aosteoata. 

M  Tatto  il  frammento  é  redatto  un  pò*  alla  letta.  L*aûoiie  p.  es.  non  é  ohia- 
m;ila  utilis;  ofr.  sch.  S  ad  Bas.  tS.  I.  to. 

■}  iMUtutioni  «,  p.  seo,  n.  5.  Cfr.  anche  VANqsRow,  Pand,  UI I  MS,  I S tf,  p.  ^. 


...\.* 


ï^ 
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noa  Tigwtfdenbbe  solo  Tiatitato  atälM  i 
quello  del  contratto  á  h,won  di  t 

S«  il  tatoi«  bí  h  ] 
dnbbio  che  egli  abbik  l'setio  do  otwtitut«  poonnia  :  TMtarà  i  diaes- 
tani  ae  il  pupillo  poaM  ottenwa  T  a.  ntilia.  Ha  quando  il  totora  fi  h 
prometterà  ehe  il  deUton  pag hwà  al  papillo,  alloi«,  qiplieaBda  q«i 
i  piiaeipl  eb«  Tiotano  m1  diritto  elaadeo  il  eoDtrattp  a  &Tora  di 
tarsi,  biaognerebbe  inArìma  ebo  U  eonatitatsm  aia  nnllo  tanto  nei 
rigaanU  del  totora  quanto  nei  rigsardi  delT  impaben  : 

«...  aetioaera  aee  ilü  oae  tibi  adqairiati,  dum  tibi  non  tí«  nee  Uli 

potes»^ 

B  ebe  pon  si  potwM  ooaatltnara  altari  è  provato  dalla  L  5  |  S 
D.  «od.  : 

Dlpiuios,  I.  £7  «d  adfcAon:  «lolianoa  libro  andwiao  di- 

geatomm  aeribit  procnralori  eonetitai  poaae:  qood  Pompomna  it* 

iaterpretator,  at  ipsi  proeantoii  eonatitiiaa  ta  aolntnniin,  non 

domino  ». 

Pomponio  interpreta*)  la  propoeixlone  dì  OioUano,  A»  arava  am- 
meaeo  la  validità  del  eonatitatom  ftttto  al  proenratora,  nel  aanso  che 
ai  debba  promettora  di  pagan  «  ipai  procaratwi,  non  domino  ».  La 
qnal  eosa  il  9  7  ripeta  per  il  totora,  per  T-actor  manidpom  e  per  Q 
«oiator  fnrioBi  ■)  : 

Dlpumds,  l.  S7  ad  edteham  :  «  Item  tutori  pupilli  ooMtttoi 

potest  et  actori  mnnieipom  et  cantori  ftarioai». 

Io  tal  modo  la  difflco't^  ei  aggravana.  Non  basta  pib  giastiflcaie 
Teeeesione  al-piineipt  etasaici  aoUa  nppreaantanxa,  quale  ai  avnbbe 

>)  L.  s  1 1  Cod.  4.  X  (Impp.  DlocMianat  al  HaiimEasa«.  a.  «)).  Salto  dlO- 
colti  cmia  da  qaaato  rracntlo  (eli«  traila  d'una  *«BdfU;  il  »adaalno  Boattltn 
t  dalli  itaad  (mperatori  sDOiiclalo  p«r  lasUpalailaBa  D«Ua  l.-M  C  S.UtalladoI'    . 
trina  oha  tè  valera  p«r  il  rapprraenUata  i  oootratU  aoa  formali  eoadnrt  a  IkTM* 
(tal  rappraaaatato  ctt.  tliTTwa,  Som.  PrtiainaM  I,  p.  UT,  n.  & 

•)  làurprat«  o  eorrfgg«)  Saooodo  Hnrais,  Kam.  Prlvalrttlu  I,  p.  tU  t  di- 
Kuliblla  ••  To^aiOB«  d(  OiaUano  da  alata  par  la  validità  dal  canatitatOi  W 
niauqna  ooooapllo,  o  toltaaio  di  un  «otuuialo  eoalaaanla  la  promataa  di  pasar* 
;il  l'rgcaralor«  ateaso. 

•)  solo  nel  coaalltulam  fktto  al  MrvoèiDdlUbraatacbait  pronatta  «domiaa 
(Ulti  *d  ipai  aarro*  (I.  &  I  IO  D.  end.). 
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n^l  Gonstitatam,  m»  Qoobrre  anche  eliminare  la  contraddísione  tra  il 
8  »  e  i  88  6  e  7  tlella  L  5  D.  13.  5^). 

Ora  lo  non  eonoaoo  ragioni  planaibili  che  autorizzino  per  iji  con- 
stitutum ciò  che  ò  negato  per  la  stipulation),  a  meno  che  non  ci 
si  contentasse  di  dire  che  questa  ò  un  contratto  civile  solenne  io  quello 
un  patto  pretorio  *). 

6.  Veniamo  cosi  a  toccare  un  problema  di  qualche  momento  nella 
storia  della  rappresentanza.  Il  Mittels^)  ha  sostenuto  nella  sua  nota 
monografia  che  il  diritto  pretorio  piegasse  verso  il  principio  più  mo- 
derno della  rappresentansa.  diretta,  e  questa  opinione  egli  ribadisce 

•  ». 

>)  L-  Bibbia  Beitrags  Mttr  rám  IUtíU»Bt»ehiehU^  p.  88,  il  quale  ha  a^Tertito 
la  oÒDiraddf rione  (cfr.  prima  di  lai  UamaoLiNBiu  SekuiaverhäUnitte  I  9  M. 
nota  n)  tenia  di  tpiegarla  con  la  differenxa  che  aarebbe  interceduta  fra  il  pro- 
ennlor  da  aaa  parto  e  i^i  altri  rappreaentanti  -  actor,  toter,  curator  -  dall*  altra. 
Ma  ae  é  tmo  che  il  tutore  è  nato  esoneralo  daU*  obbligo  di  prestare  la  caotio 
rati  qnaldie  lampo  prima  del  procuratore  (U  quale  aU*epooa  di  Ulpiano  deve 
ireetarla  anche  quando  a  lai  «  conatitutum  est  et  ex  ea  causa  agat  »,  vale  a  dire 
agisca  «  suo  nomine  »  -  1.  89  8  I  D.  3.  8),  in  questo  pagine  noi  stiamo  fornendo 
la  prova  che  per  il  tutore  non  esisteva  rappresentansa  diretta  più  di  qneUo  che 
esistesse  par  il  procurators. 

>)  Certo  U  eonstitatom.pnô  compiersi  anche  «per  nun  ti  um  »  (l.  14  s  3  D.  18. 5  - 
Dip,  f7  ad  edictnm)  nel  qnal  caso  Paolo  (L  29  ad  edictum  -  15  D.  eod.)  avverto 
c|i9  non  si  viola  la  regola  «  psr  liberam  personam  sdqulri  non  potest  ».  Ed  è 
sotto  questo  profite  che  il  Kowxarw^VormMtuUchaft  ÌU  p<  33S,, giustifica  la  nascita 
di 'un*  obbligazione  a  carico  del  pupillo.  Al  che  è  da  obbiettare  anzitutto  che  U 
constitutum  prestato,  dal  tutore  uella  1.  5  9  8  D.  eod.  obbliga  lui  direttamente,  e 
.  poi  che  nel  caso  di  cui  ci  stiamo  occupando,  se  il  tutore  ricevesse  la  dichiara^ 
zione  del  debitore  come  un-aeaìplice  nuntiusdel  pupillo,  a  costui  dovrebbe  com- 
'petere  razione  diretta.  Non  solo,  ma  se  il  rappresentante  potesse  trasformarsi  in 
un  nnntius  che  «ministorium  4antuaimodo  praestare  videtur»,  non  si  capirebbe 
più  1* osservazione  di  Pomponio  nella  1.  5  8  6  D.  h.  t.,  il  quale  esige  che  nel  eon- 
slilutum  ihtto  al  procuratore  il  debitore  prometta  di  pagare  a  lui  e  noq  al  do- 
mi una.  Yale  qui  pe^  lo  meno  1* osservazione  del  Brinz,  Pand.  Ili,  p.  530,  n.  QO,cbe 
«  blosse  Nuntiatur  ist  hier,  wo  es  an  dem  Bntsender  fehlt,  unmòglich  ».  Ed  io 
accederei  addirittura  all*  opinione  dl  coloro  i  quali  ritongooo  che  il  nuntius  sia 
soltanto  un  organo  di  trasmissione  delle  dichiarazioni  di  volontà  e  non  si  con- 
cepisca come  organo  di  ricezione:  cfr.  da  ultimo  RosBNBsao,  SteUveriretunç  ini 
P^^eêê^  p.  208  sgg.  e  gli  autori  da  lui  citati. 

*)  È  questa  l'opinione  delM rmis,  Stellvertretung,  p.  75  :  «  Der  einzige  haltbare 
Qrond  Í6r  diese  Ausnahme  scheint  mir  darin  zu  liegen,  dass  das  Constitutum 
ein  prätorischer  Vertrag  war,  und  dass  man  hier  keinen  Grund  íánd,  sich  unter 
allen  Umständen  durch  die  Regel  des  Civilrechls,  Contracte  können  nur  persönlich 
abgeschlossen  werden,  terrorisiren  zu  lasseiv». 
*)  SieÜvertretunfff  p.  09  sgg.  ;  cfr.  anche  p.  34. 
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e  difende  ancora  nel  suo  recente  e  magistrale  trattato  di  diritto  pri- 
vato romano!). 

Se  la  tedi  fosse  giusta,  nella*  1.  5  §  0  D.  13.  5  nói  dovremmo  ve- 
dere semplicemente  la  manifestazione,  4^  ^^^  indirizzo.  Ma  nn  breve 
esame  dei  luoghi  <;itati  dal  Mittels  la  che  il  passo  in  questione  rimanga 
solo  a  documentare  questa  pretesa  tendenza  del  diritto  pretorio. 

Naturalmente  non  si  deve  parlare  delia  responsabilità  adiettizia, 
che  è  senza  dubbio  una  creazione  del  pretore.  Bisogna  provai^,  ehe 
in  qualche  rapporto  obbligatorio  Fazione  sia  stata  daireditto  non 
aâieiUa  ma  tranaUUa  o  addirittura  attribuita  al  rappresentato. 

Di  alcuni  casi  lo  stesso  Mitteis  indica  la  ragione  per  cui  possono 
essere  messi  da  parte..  Egli  rioonosce  che  non  hanno  stretCamente  . 
natura  di  negozi  giuridici,  ma  contengono  atti  piuttosto  di  fatto,  a 
cui  sono  connesse  conseguenze  giuridiche.  Tali  sono  in  particolare 
la  deiezione  dal  possesso  *},  in  cui  si  imputa  al  dominus  il  Vitium 
possessionis  del  rappresentante;  e  racquieto  del  precario*),  dovasi.  . 
applica  puramente  e  semplicemente  la  rappresentanza  neir  aeqnisto  \ 
del  possesso.  Né  i  testi  citati  provano  che  il  riconoscimento  di  questa 
si  sia  venuto  svolgendo  sulla  guida  deir  interdetto  possessorio  dato 
dal  pretore.  Invece  è  probabile  che  ad  ammettere  la  rappresentanza 
neiracquisto  della  bonorum  possessio  ^)  conducesse  la  norma  invalsa 
pel  possesso,  e  non  impiorti^  che  abbia  forse  ragione  il  Windscheid  <} 

i)  BáM,  Privatreeht  U  pp.  S04«tl8,t90  8gg.  Cfir.  anche  Robmbmn,  Dom  StíM' 
eoniràhtren^  p.  40;  Schlossmann.  Die  Lehre  v,  d.  Stellvertretung  11,  pp.  163, 
S03,  S90;  Wbnobr«  Die  Stellvertretung  im  Rechte  der  Papyri,  p.  1  tgg. 

Nondimeoo  lo  SchlotimanQ  a  oooclosione  delie  aoericerch«  acri  ve:  «Pr&tar, 
Kaiaergericbt  and  Jurisprudenz  arbeheten  gemeinactaafUicb  an  der  Aufgabe,  das 
alte  Mauerwerk  su  zerstören,  das  our  hier  und  da  noch  der  Qegeowart  eine  tau- 
gliche WohDBtAtte  gewahrte»,  ecc. 

•)  L.  I  9  13-14  I>.  43.  le  (UlpiaouB  L  eo  ad  edictum). 

•)  L,  6  9  1  DL  43.  M  (Ulp.  1.  71  ad  edieUim). 

«)  L.  48  D.  se.  S  (Paulas  1.  1  maoualium);  1.  S  s  7  D.  37,  1  (Ulp.  1.  80  ad  edio- 
tum);  1.  18  D.  eod.  (Panini  1.  8  santenUarum).  Per  U  tutore  cTr.  1.  7  8  S  D.  87.  1 
(Ulp.  1.  1  ad  Sabiimin^  1.  8  D.  eod.  (Paulus  1.  8  ad  Plautinm)  e  1. 11  D.  «od.  (Gains 
1.  14  ad  ed.  proT.). 

Col  fedecommeaso,  nella  reatitutione  del  quale  ó  amoieasa  la  rappreaeotansa, 
siamo  ricondotti  al  diritto  civile  straordinario:  cfir.  1.  38  (87)  pr.  D.  88.  1  <Ulp. 
1.  18  ad  ed.).  Al  procasso  extra  ordinem  appartiene  pure  racione  diratta  attri- 
buita agli  exercitoras  contro  coloro  che  hanno  contrattato  coi  magistri  :  cfr.  L  1 
8  18  n.  14.  1  (Ulp.  1.  88  ad  ed.);  Mittbis,  ¿  tf.  Sav.  St,  /.  Rg,  19«  p.  800. 

«)  Fand,  I  s  73,  o.  11.  Cfr.  anche  Hcllmamn,  Die  Stellvertretung^  p.  48agg. 
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di  osserrare  ebe  ìtì  i  Romini  si  riparaTano  diètro  il  nome  per  sod- 
disiare  il  bieogoo  delia  Tita. 

Tanto  mttiOy  e  lo  riconosce  anche  il  Mitteiâ,  ò  lecito  scorgere 
un  eoeesione  al  principio  generale  ddr  inammissibilità  della  rappre- 
•(;ntanzâ  nei  testi  i  qnali  dichiarano  ohe  si  paò  iare  la  nunciatìo  novi 
operis  nnòlie  alieno  nomine^),  e  la  prohibitio  di  una  nuova  eostru- 
aione  anche  per  procnratorem*)*). 

Vero  è  che  nella  prsposixionedion  institore^)  e  nella  emissióne 
di  un  inssus*)  era. ammessa  la  rappresen tanca*). 

Ma  questi  atti  unilaterali  pongono  la  base  su  cui  si  edifica  la  respon^ 
sabilità  del  domino«.  Il  negosio  propriamente  obbligatorio  è  compiuto 
dall^  mstitor  e  dal  serrus;  il  fondamento  mediato  -  rautorina<ione  eon 
la  praepositio  o  eoi  inssns,  che  è  una  premessa  necessaria  per  Tobbli« 
gazione  ma  resta  fuori  della  dichiarasione  di  Tolontà  dirètta  a  crearià  - 
può  deriTare  anche,  dal  procuratore  o  dal  tutore  o  dal  curajtore 

Oon  questo  chiarimento  non  credo  di  sUontanarmi  molto -dal 
Windscheid  Y),  il  quale  reputa  che  nelle  11  5  §  18  D.  14.'  3  e  5  §  9 


1)  L.  1  s  SD.  ss.  1  Olir.  I.  Sr  ad  «d.);  1.  17  D.  eoi.  (PauiuB  1.  57  ad  6d.).-crr. 
anche  L  1  S  IO  D  eod.    . 

>)  L.  S  pr.  D.  4).  U  (Dip.  1.71  ad  ed.).  Cfr.  aoçbe  1.  5|  12D.43.C4;.1.7I  D.S.8 
a  Fr.  Tat.  S3l  ». 

•l  Afgiongopi  die  gli  stetti  eoiiotlti  operano  altrwi  nel  diritto  eìTile,  eome 
riooiMMoa  pera  ìfirraiv  Mm,-  Pt  lyafrertt  X,  p.  SSO,  n.  68.  Cfir;  la  U^  ti  s  S*  D.  ti,  ì 
<Paaliia  L  S7  i4  ad.)  a  SI  a  e.  l-fPaolei  I.  •  ad  Sali.)  relativa  alla  ooatitQziona 
in  m  ni,  a  BQ  di  c«sa  UuasLarteauca«  CesHon^  p.  IW;  RsaaLsàBaoBiL,  Pana,  l 
S  ISe,  a.  S.  Lo  ScHLoasMANSf,  Der  BetUferwerb  durék  Drtue^  p.  TS  onarTa  cha 
qei  aoa  al  tratte  tanto  d*acqaiatafa  ne  neevo  diritto,  cnanto  di  creare  la  con- 
disloal  per -en  modo  speciale  di  far  valer«  nn  diritto  già  eeisiente. 

Cfr.  parimeaU  la  i  SS  s  7  D.  17.  S  (Peales  1.  S»  ad  ed.)  sal  reoeeeo  d^l  aoelo 
(a  par  lá  laterpálayionl  Bisbuc,  Z,  a.  Sa».  Si.  (,  M9.  10,  p.  a07;. 

lia  Hala  meesa  Insieme  dallo  Scblossman?!,  suuvertretunç  lì,  p.  ISO  egg* 
di  caei  In  eel  II  diritto  civile  romano  aTrabba  attrlboito  eaMü  gierldloi  dirètti 
ad  atU^dei  rappreeeSlanli  comprenda  ipoteai  allé  quali  é  eütranea  la  qneetioÜe 
dalla  eflicaela  dtretla  o  indlcetta-^daUa  rappTMeatania. 

«)  L.  5  S  18  D.  14.  S.(inp.  L  SS  Sil  ad.^;  cfr.  1.  7  pr.  D.  eod. 

>)  L.  1  S  9  a  15  4  (Ulp«  1.  ^  ad  ed.);  1. 1  pr.  D.  eod.  (Paelue  L  SO  ád  ed.). 

•i  AndM  lo  HUPKA,  Hartung^  tfet  Vertretere^  p»  IS,  crede  ohe  ioasoa  a  prae- 
positio  fkeeiano  ecoedona  al  prinèipio  che  nei  negozi  giaridici  è  obbligato  solo 
I*  au  lore  della  dichiarazione. 

7)  Fand,  I  9  73  nota  13  a.  Pai  BvcaxA,  opL  di.,  ppb  S7,  40  il  motivo  dalPaaiH 
missione  della  rappreaenlania  riaiede  nella  qnalilA  di  aito^  anilaterale  dei 
e  della  praepoaitie» 
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•  ■  ■  •  • 

íkTorevole  mll'.interpolmiioiie;  perchó  questa  specie  di  flniiòae  qua 
senrirebbe  md  egaaglisre  un  atto  materiale  del  rapprenentiiite  a  ou 
atto  del  dominus,  e  là  sopprimerebbe  ogni  diflbrsnxa  tra  il  eontratto 
del  dominus  e  quello  del  rappresfatante«  il  ehe  è  ben -altra  eosa  e 
inTerosimile  per  il.  diritto  olassieo^). 

Male  inyocato  ò  anehe  il  libero  trattamento  del  paetnm  de  non 
petendo.'  Gaio  (1.  1  ad  ed.  prov.)  ammette  la  ralldità  del  .plUto  eon- 
olutfo  dal  curatore  «ne  a  furioso  aut  prodigo  peteretur»*),  e  Paolo 
(1.  3  ad  ed.)  del  patto  del  tutore*).  Ma  non  a^ceordano  al  rappreaentato 
Texeeptio.paeti.  Non  è  questione  sempUeeménte  di  aTer  dato  on  nome 
diverao  aU^eoeesione;.il  Aittp  ehe  al  furioso,  al  prodigo  ed  al  pupillo^ 
competesse  Texceptio  doli*),  oome  al  dominus  pel  patto  eonelnao  dal 
procurator*)  e  Tioerersa^),  ha  lagena  brara  importansa  dommatiea*). 

a>  Ora  il  Ifimis,  Bum;  PrUPmirtelu  I,  p.  ttl,  b.  5S,  riaaada  a  liar  perliio 
duìU  Í,  ti  pr«  D.  80.  !•  «  cfttie  eh«  U  proearalor  puati  isMifl  fäfllaa#«to  tm« 
pïiceaiMto  toaM  aaaUi»  (ael  samo  di  LaonBAai^  ìrrium»  I.  p.  1S4  Wf/g^  ^B^ 
p#l  TfÉpiaae  l'idea  ^UMnierpolaiioae. 

«)  L.  SS  i  1  D,  t.  14. 

»;  L.  15  O.  t.  U.         * 

«I  Ajiclie  la  società«  arra  1*  exceptio  doli  in  Imae  al  patto  eoaslaaD  dal  nui- 
V.'ttert  I^  Kmar.  AocMaf  pubiêemnoi'um  h  pp-  ttOi,  SBS,  SOS  ialaaSe  dM  la  I.  14 
II.  1  r4  (Ulp.  L  4  ad  ad.)  rioGaoa^  la  rapprsufintaaia  dit^Blla.  Cfr.  anehe  HkLuuam, 
SteUvertrgtum^^  p:  (8.     ; 

*>Cfr.  Baiaz,  IViad.  HI  8  409,  P-8IS;  VAiiosaow,IVPMr.niS6SBI84f.  p.«SO; 
Beau  smmm  fmutpau^  p.  SOS. 

•;  L.  JO  s  t  D.  a  14  (Ulp  1.  4  ad  ed.);  1.  7  S  S  D.  SS.  S  (Qaina  1.  aiag.  ad  Saw 
Balani  li^potlM«ariaai).  Cflr.  LSlsleLS5stn.ai4. 

Non  erado  T«ra  raflbrmaiioae  daU*  Bisblf,  Co^nfficr,  p.  04  ékñ  dalla  1.  It 
D.  f .  14  (Ulp.  1.  4  ad  ed.)  risolti  il  paclnm  proeafatoris  aTerfsoeralo  la  an*  epaca 
pDsterior»  Pexospilo  pacti  dirsltaoianla  oontro  U  dominaa. 

«)  L.  IO  8  I  O.  t.  14  (Ulp.  I.  4  ad  ed.). 

11  RcasraAT,  Jmhrò,  /:  die  DoçmmUh  88,  p.  48f  dal  pr.  del  ftamawato  fm 
cui  vedi  BisBLa,  A€tto  ^tiua  Oe»  Cetêionars^  p.  89  afg  |  düsaaie  rhe  al  deaiaaa 
' eonipet«.«sae  nn^axtcne  olile.  Poidiè  Ulpiano  guipara  I  deeeaai  raaaiiaati  nei  pr. 
•  nel  s  I  e  nel  prino  caao  l*a.  otilis  cooersaa  al  eompratot«  delT  eredità  è  11  lero 
fondamento  detTezwptio  doli,  tale  adoae  deve  spettai«  andM  aal  aaoondo  caao 
e  proüurri  la  sttssa  conw^anis.  lì  RaÌMtrat  non  aTverle  -  a  la  ana  caeggai  ae  è 
profondameata  Titlata  -  die,  por  aatmaltendo  r  exceptio  doli  in  aatramlM  le  ipo> 
trai,  il  füueooasolto  oontrappeae  Tnai  all* altra  con  no  «ssd  ai*.  Can  ehe  cftt 
Tool  dira  ^ka,  aaiibene  i  doe  casi  non  alano  ideulici  |a  la  diTsrsiU  coaesraa  pfo- 
ele  tnMrte  Va.  atilisK  pura  è  egaale  rctteacia  del  patto. 

').Non  atlsanaU  dd  aaiero  già  Usto  del  M htbis,  JMw.  PHeefywai L  p. ISI« 
il  finale  parla  di  oa  ibrido  coaprAmeaso  tra  i  doe  sistemi  civile  e  pretorio. 

I/eaesptio  doli,  dichiara  la  1. 10  s  t  cX,  è  «  sobaidinai  pacti  eieeptioaia»:  lo 
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.  L'opinione  del  MiUeb  ò  fondata  a  riguardo  della  1.  1  S  3  D.  4.  9 
nei  86B30  che  Texereitor  naTis  ò  direttamente  obbligato  per  gli  atti 
oompintî  dai  suoi  commessi. 

ÜLP1ANUS,  hi4  ad  edidum:  «Et  sunt  quidaoi  in  navibus, 
qui  eoBtodiae  gratia  navibns  praeponuntur,  u*:  tanfòXmxt^  et  diae- 

altri  termini»  V  rzoeptio  pacU  non  compete.  B  nella  1.7  9  2  D.  IO.  e  è  sigiif  (Ica- 

Uva  r  antitesi  fra  il  procuratore  ed  il  serro:  questi  col  sno  pactom  genera  Ì*ez* 

ceptio  paoli,  quegli  dà  luogo  ali*  exceptio  doli. 

RibadiaQono  l'inammissibilità  della  rappresentanza  nella  conclusione  del 

patto  la  1.  17  s  4  D.  2.  M  (Paulus.  1.  8  ad  edictum)  e  la  1.  SI  9  t  O.  eod.  (Pauius, 

1.  3  ad  ed.)- 

Un*  exceptio  redhibí tionis  ricor  la  Paolo  nella  L  5  s  4  D»  44.  4. 

Paolusl  U^i  ad  edietumi  «81  senrus  veuiit  ab  eo,  cui  hoc  dominus  per- 
mlsit,  et  redhibitus  sit  domino:  agenti  veudi tori  de  pretio  exceptio  oppouiiur 
redhibitionis,  licet  iam  is  qui  Teudìdlt  domino  pretium  solverit  (etiam  mercis 
non  traditae  exceptione  snmmoTetur  et  qui  pecnniam  domino  iam  solvit)  et  - 
ideo  il  qoi  Yendidit  agit  adversns  dominum.  Eandem  causam  esse  Pedius 
ait  eins,  qaì  negotium  nostrum  gerens  veedidit  ». 

Il  LiNKL,  BOictum^  p.  485,  n.  5, crede  che  sia  un* exceptio  in  factum;  e  con 
tal  nome  è  indicala  nella  1.  14  D.  44.  1  (Alfenus  Varus  1  2  digestorum).  Porre  si 
tratta  di  un  fenomeno  analogo  a  quello  deil* exceptio  doli  accordata  contro  il 
procuratore  dietro  il  patto  del  principale.  Con  T exceptio  in  fiictum  si  opporrebbe 
al  rappresentante  che  agisce  rei  pagamento  del  prezzo  la  redhibitio  dello  schiavo 
vitloeo  fatta  al  domino. 

Ma  la  L  5  9  4  merita  di  essere  esaminata  più  da  vicino.  Si  noti  che  per  giu- 
stificare Topponibilitâ  deirexceptio  redhibitionis,  anche  quando  il  rappresentante 
ha  anticipato  al  principale  il  prezzo  della  vendita,  il  giureconsulto  invoca  Teguale 
trattamento  ammesso  per  1* exceptio^  mercis  non  traditae,  la  quale  è  risaputo 
essere  stata  introdotta  per  i  contratti  dell*  argen  tari  us.  Di  maggior  peso  è  que- 
st* altra  osservazione:  che  il  frammento  pone  da  prime  l*ipotesi  che  la  vendita 
sia  stata  conclusa  da  colui  «cui  hoc  dominus  permisit»,  e  infine  dichiara  chela 
stessa  norma  vale  per  colui  «qui  negotium  nostrum  gerens  vendidit».  Che  Peüo 
abbia  potuto  insegnare  che  il  fatto  della  redhibitio  intervenuto  tra  il  compratore 
ed  il  domino,  eccepibile  a  chi  ha  venduto  col  permesso  di  costui,  é  op^K>nibile 
anche  al  semplice  gestore  di  negozi,  a  me  non  sembra  troppo  verosimile.  È  una 
cosa  più  che  intuitiva,  dal  momento  cbe  il  domino  ha  accettato  il  prezzo  ed  ha 
quindi  ratificato  la  vendita  conclusa  dal  gestore.  Inoltre,  se  Paolo  avesse  voluto 
alludere  al  procuratore  o  al  mandatario,  probabilmente  avrebbe  evitate  le 
perifrasi  alquanto  stucchevoli:  «is  cui  hoc  dominus  permisit  •  is  qui  vendidit 
{%  volte)  ». 

Per  queste  considerasioni  io  mi  domanderei  se  la  prima  parte  del  frammento 
non  trattasse  di  un*  exceptio  redhibitionis  contro  Targentario,  che  Pedio  concede 
contro  qualsiasi  rappresentante  e  Alieno  Varo  contro  il  padre  allorché  la  redhi- 
bitio è  stata  fattaal  figlio.  L*esi8Ìbnza  di  un*exc. redhibitionis nell* editto  pretprio- 
è  sostenuta  dal  Lbnbl,  op.  cit.,  p.  4?4  sgg.;  ma  avrebbe  natura  diversa  da  quella 
menzionata  nella  1.  5  9  4  e  servirebbe  a  respingere  1*  actio  venditi  dell* argenta- 
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tarii.  Si  qnis  i^tnr  ex  his  receperit,  puto  in  exereitoram  din- 
dam  aetionem,  quia  is,  qui  eos  huiosmodi  oi&eio  praeponitt 
oommitti  eis  permittit,  quamquam  ipse  naTÍcularíns  Tel  magfster 
id  fiiciat,  quod  ly^^-^Xv*  appellant  Sed  et  si  hoe  non  exereet, 
tarnen  de  recepto  navieularíus  tenebitur*. 


•  ♦- 


Credo  anoh'io  che  il  passo  non  contenga  un' applieadone  della 
•responsabilità  adiettixia,  ma  riconosca  una  diretta  responsabilità  ex 
recepto,  tanto  più  che  il  semplice  nauphilax  non  obbligara  adietti- 
slamente  Texercitor  secondo  Teditto.  Gìots  peraltro  notare  che  il  ri- 
conoscimento di  questa  rappresentanra  diretta  ò  opera. della  giuris- 
prudensa.  Ulpiauo  non  raccomanda  la  sna  dectsioncT  alle  parole  del« 
Téditto:  ammette  ansi  che,  sebbene  il  pretore  parli  di  nautae^  e  eoa 
questo  non^e  si  chiamino  tutti  coloro  che  sono  sulla  nsTc  al  serrizio 
della  naTÌgazione,  tuttavia  «  de  exercitore  solummodo  praetor  sentit  « 
(1. 1  §  2  cod.).  Se  non  che  la  giurisprudensa  ha  ritenuto  ehe  V  exer- 
citor  sia  obbligato  de  recepto  anche  se  le  cose  -siano  state  oonse- 
gnate  al  magister  naTis  -  il  easo  più  fìrequente  -  o  ad  un  nauta  da 
lui  incaricato  del  ricevimento  (§  2  cit),  o  a  coloro  «qui  costediae 
gratia  navibus  praeponuntur  *,  la  quale  ultima  decisione  è  enunciata 
alquanto  remissivamente  con  un  «  puto  »  ed  ò  giostiflcata  con  la 
considerazione  che  «  is,  qui  eos  huiusmodi  oi&çio  praeponit,  committi 
eis  permittit  *  (§  3  cit.). 


riot  qaando  la  cota  è  aflbtta  da  visi  che  direbbero  luogo  «Uà  redhibilori«.  Io 
non  cre4o  eaaaricnti  le  obbiesioni  dello  8cHLOB8M4mCr  StêUvertretung  ÌU  p.  MS,* 
n.  1,  contro  T  opinione  del  Lenel,  ma  nemmeno  credo  die  rezc.  redbibiUoait, 
qnale  U  Lenel  dednce  dalle  11.  59  (Ulp.  1.  74  ad  ed*)  e  60  (Panine  K  CS  ad  ed.) 
D.  SI.  1,  per  nn  caso  a  cnl  avrebbe  |»roTTednlo  tnfllclestamente  rezceptto  doli, 
05ti  ad  ammettere  r  mitra  exceptio  re(|bÌbiUonia,  ehe  è  eepreesamente  designata 
coi|  questo  nome  dalla  L  5  f  4,  e  si  applica  ad  usa  sitpasloae  in  cai  manca  la 
difesa  (lell*ezo.  doli,  perchè  il  couveanto  non  poò  arrestare  T astone  dell*  attore 
offrendo  la  redibisiooe  della  coea  dopo  che  qnesU  non  è  più  presso  di  lai. 

Se  la  mia  congettura  foeee  esatta,  aTrebbe  ragione  I9  Scbumsmanm,  op.  oit. 
lU  p.  SO,  di  «oriYere  che  la  pretesa  nascente  dalla  vendita,  sebbene  Ibraalmeste 
sia  ana  pretesa  del  rappreeen tante,  nondimeno  ▼iene  trattata  dal  pretore  come 
sottoposta  alla  disposisione  del  principale.  Ma  sarebbe  interesaantisaimo  riflettere 
che  questa  attenufuione  al  divieto  della  rappreeeotanxa  diretta  al  incootra  nei 
rapporti  dell'argentari  us,  e  che  altresì  con  rinterTentodeSFargentarins  si  vuole 
da  qualcuno  spiegare  raccesone  invalsa  pel  mutuo,  ossia  per  an  contratto  di  di- 
ritto oiTile. 


i 
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Lo  tteiso  principio  Tale  per  il  ctapo  e  per  lo  etabolariiis.  Nel 
g  5  della  1.  1  eitata,  ülpiano  seriTe: 

«  oaaponea  aatem  et  stabolanos  aeque  eoa  accipiemaa,  qui 
eaupoDam  Tel  atabulum  elereent,  inatitoreave  eorum  ». 

Meli*  ammettere  ehe  gli  inatitori  obblighino  direttamente  i  can* 
ponea  e  gli  atabularii  il  g'areeonaulto  aderiaee  alle  parole  dell^editto, 
ma  la  aua  teoria  non  ne  dipende  neiseeaaHamente  né  qm  né  ^rfUa 
1.  3  g  3  D.  eod.: 

e . . .  ai  mina  ikmiliaa  aut  seryua  nceperìt  et  volontaa  patria 
domini  intertenit»  in  aolidnm  ent  ooBTeniendna  ». 

In  Terìtà  tutte  qneate  deciaioni  aono  dettate  dal  propoaito  oho 
la  reaponaabilìtà  de  recepto  non  aia  una  rana  minaccia,  e  che 
r editto  pretorio  abbia,  aecondo  il  ano  apirito«  pr  toa  applif  azione. 
Non  ai  nega  pertanto  cbe^aeati  caai  di  rappreaer  in^va  »ÌMno  un 
eiMto  della  norma  edittale;  ciò  che  ai  nega  é  vue  eaai  ri  %  «ano» 
eome  che  aia,  una  direiione  del  diritto  pretorio.  8i  tratta  di  una 
apeeiale  aituaaione  giurìdii^^a,  nella  quale,  per  aoddiafare  i  biaogni 
della  Tita  e  del  commercio,  occorre  che  chi.  tì  ai  trova  riaponda 
de|^  atti  di  certe  peraone.  A  ciò  proTtede  da  un  lato  V  iatituto  del 
reeeptum,  dall'  altro  la  dia|;08ixione,  parimenti  contenuta  nell'  editto 
pretorio  I),  che  rende  reaponaabili  nautae  oauponea  e  atabularii  dei 
delitti  eommeaai  neir  intemo  deir-eaercisio  dal  peraqnale  che  tì  è 
adibito.  Il  pretore  ha  in  tal  modo  regolato  opportunamente  queata 
particolare  categorìa  di  rapportai,  ma  non  ha  inteao  di  manifeatiare 
uoa  corrente  di  idee  dlTcraa  da  quella  comune  circa  T iatituto  géne> 
rale  della  rappreaentanza.  .     ' 

7.  A  giuatiflcare  la  aua  aff^nnaaionedi  un  moTimento  del  diritto 
pretorio  Tcrao  la  rappreaeatanza  diretta,  il  M itteia  non  richiama  la 
rappreaentanta  proceatuale  Ma  un  libro,  che  già  ei  è  occorao  di  uti- 
lixzire*),  riTcndica  al  cognttor  la  qualità  di  rapi^eaentante  diretto^ 
e  la  teai,  bandita  ogni  eaitaxioñe,  è  accettata  dal  Wengerf)i 

>)  Cfìr.  Lbnil,  saietum*  •  Ta.  p.  190  tgg. 

•)  KoscHAKBR/2y«iii«<alfo  imOiclU  P*  117  9gg.  Bali  titfoü«  (p^,44e)  più  T«ro- 
•imUe  la  cooceeioae  del^ognitor  com«  rapprtsanUata  ain»;;-);  aa  ^'«^  ad  oa- 
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-A  me  DQn  pare  eh«  sia  stata  fornita  la  âimostrasioiie  ehe  Tob- 
blij^ione  processuale,  luDgi  dal  toccare  il  eognitor,  si  Hibriseç  al 
rappresentata^;.  I  rilieTi,  forse  on  pq' esagerati  del  Keechaker  sfiUe 
facoltà  ne^te  al  cogoitor,  mentre  spettai|f  al  procnrator-eglt  non 
pnò  nominare  nn  sostitato  (1  4  e  5  D.  40,  1;  23  G.  2.  12;  1  G.  Th. 
2.  12}?.),  nqfi  pfiò  estlngaere'  robhligasione  col  pagamento  (1.  86  D. 
4d.3;  13 pr*.  D.  2. 14,  73  D.3.  3)  n¿  conclndere  nna  transaxione  (1  13 
O.  2  14),  non  ha  il  diritto  di  opporre  la  eoqipensaxione  (l  18p&  D 
1(V»  2;  Z3  D.  ecd),  non  trasmette  il  processo  ai  suoi  eredi (11. 1  e  70. 
Th.  2.  12)^),  noi^  paò  deferire  o  riferire  il  giuramento  né  emettere 
la  confessio  in  iore^),  non  pnò  prestare  il  insinrandom  in  litem*). 


■er vare  che  i  gioristl  romapi  dod  ti  topo  mai  oeeo|)«ali  di  tale  questione  pera- 
mente  teoreliea  -  ed  ii  tUensio  i)otrebbe  parere  strauo  di  Ihmie  ad  so  irUtoto 
che  diverge  ootH  radi  slmeote  dai  iirìDCipii  coetanii  dei  diritto  ciaaeieo,  fs  ncn  ti 
•piegaiM,  aU*oocorreuaa,  cOo  la  penaría  delle  notifie  a  noi  pervenate-  il  Koeehak-r 
eiprime  il  risaltato  del  eoo  siodio  in  termini  che  noi  potremmo  anche  aeeettare. 
«  Die  ìiberprQfhng  der  meines  Dafürhaltens  wichtigem!  Argnmenfe  prp  of^d  contra 
hat  ergeben,  daas  keiner  der  fSr  die  eine  *vie  Air  die  andere  Ansieht  TorgqlmditcB 
Oesichlspniilite  als  wirklicii  entaclieidend  anzosehen  ist,  aiid  wir  mâii^  in  drr 
EatsIehnngMgeeehichle  der  Kognitqr  klarer  eehe:i,  als  es  bei  dem  deréi|itige|| 
Quellenstande  möglich  ist,  wollten  wir  eine  sichers  Bntaeheldangd^  Frage  geben'»* 

s)  Di4  SUUveriretung  im  SsehU  der  Papyri^  p.  ItB  f|gg.;  cfr.  aoel|e  gitttaoAw 
d.  Sav,  St.  A  Rg.  9fti  p.  6tS. 

Del  resto  la  lesi  non  è  nuova  :  olir.  iEimi laMASic,  StêUverli^êiemdêyegUiOi^m 
Oêstio^  \\  ao  sgg.;  ScnuLTSB,  Privaireeht  und  Prowet»  I,  p.  S14. 

t)  Anche  nell»rapprssentauza  prooestoale  si  è  sriloppata  eoi  tempo  nna  sene 
di  prlncipii,  in  cai  si  scorge  an  aTTicinamento  all*«*fllcacla  diretta  (oflr.  Rosali- 
BCRO,  op.  cit.,  p.  SOI),  ma  qaei  prinoipii  sono  stati  f^rmati  dalia  ginrisprndma 
e  dalle  costi  talloni  imiMrialt 

*)  KoscHAKBR,  opb  cit ,  p.  100  ftgg.  Codlra  RotSMEsao,  op.  CiL«  p.  S4l  fgg^ 
e  gli  attunrl  da  lui  citati  nella  nota  t  di  \x,  S41. 

«)  L*  opposislone  del  Rosknbkro,  op.  cit.,  p.  S4f  sgg ,  il  qnále  sostiene  che 
tanto  il  cognitor  quanto  il  procnralor  trasmettessero  11  processo  ai  loro  credi 
prima  della  oostitosione  di  Teodosio  e  Valenliniano  dell* a.  4U  (7  O.  Th.  t.  lì) 
mi  sembra  fondata. 

*)  KoscHAKBR,  op.  cit..  p.  131,  n.  S.  Tanto  il  cognitor  che  il  proearator  pos- 
B3no  prestare  il  giuramento  ad  essi  deferito. 

•)  C/ì*.  ].  7  p.  It.  3  (e  sa  di  essa  Koschaks«,  op.  cit.,  p.  iti  sgg.)  e  1.  60  D. 
8.  a.  lA  facoltà  del  procuratore  di  prestare  il  giuramento  estimatorio  desome  il 
KoscHAKRR,  op.  cit.,  p*  Its  sgg.  dalla  1.  4  pr.  D.  it.  8.  sulla  cai  interpolaaione, 
oltre  lo  stesso  .Koschaker  e  il  Pbrnics,  Zum  rom»  SaereUreeht^  p.  17,  n.  4  da  lai 
citato,  cfr.  Gradbnwitz,  Coniecturen  nella  Ontnhut's  ZeiUchr,  IS,  p.  841  sgg.  e 
Id  mie  Note  esegetiche  sut  iusíurundum  in  litem  nel** AroAlolo  giuridico  S&i 
p.  145  Sgg. 
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ed  è  riniOMO  eontro  la  sua  volontà  (1. 23  G.  S.  15;  25  D  3. 3)  r  e  sul 
sao  npporto  eoi  prioeìpale  -  il  quale  è  aatorixxato  ad  iatenrenire 
ne\ì^  tratUzione  della  lite  ed  eTenloalmente  a  seoofessare  il  proprio 
eognitar  (1  69  D.  3  3)  t),  eosieehè  il  rapporto  liesee  per&ttameote 
analogo  a  quello  della  parte  eoi  suo  proeikrstore  nel  processo 
odierno  -  non  eseludqne,  e  lo  rìeonosee  lo  sUáao  Kosehaker,  che 
rq^\>||pr^<M^o  *i  riferidca  dicettamente  al  eognitor,  eomunque  sian:; 
{imitale  le  sue  facoltà  ed  esteso  il  c|iritto  d^  interrento  del  prinespsle*). 
Nqn  Tale  argomentare  da  ciò  che  Fa.  indicati  ò  data  al  dcuiinus 
e  oontnj  il  dominos*),  perchó  Fa.  indicati  datur^j  çau$a  cognita^) 
e  non  «competit»  al  principale  o  contro  il  principale.  A  tal  fatto 
anlla  tolgono  le  r^ole  circa  F  onere  della  prova;  e  il  Koechaker«) 
mi  pare  clie  tragga  illazioni  esorbitanti  dal  principio  che  addossa  al 
principale  la  prova  della  mancanza  di  li'gittimazione  passiva  quando 
il  cognitor  ò  dato  ì^  rem  snam,  o  impone  a  questo  la  prova  di  esoer 
tsl^  se  vuole  intentare  Fa.  indicati  contro  il  condannato.  Ma  poi 
esiste  veramente  codesto  principio? 

'  Nella  I.  28  D-  3.  8  Ulpiano  T)  insegna  che  il  cognitor  «  non  in  rem 
lUfun  dat|)3  gee  ad  fam  rem  eognUor  factus»  agendo  con  Fa.  iudi- 
eatì  poò  fglfiift  respinto  per  mezzo  d^nn>ccezione:  ne  risulta  preci- 


>)  KoflCfiAEn,  op  cit..  p.  i{4  agg.  -  ^ 

*)  Cfir.  anche  Emblb«  Cognitur^  p.  80  pgg. 

*)  Cfr.  anche  RosBNBiao«  op.  clU«  p.  SU  t^.  e  gli  antcri  da  lai  citati  a 
pb  SOS,  n.  8. 

<)  Vau  fir.  817.  Nella  1.  SS  D.  8.  8  (cilr.  Lbnkl,  ülpianos  88)  è  addirittura  «  actio 
ledicati  fJMhifptftur».  Che  Ta.  Indicati  ti  diriga  propriamente  contro  il  cognitor 
prOTa  la  ?.  4  pr.  D.  4t.  1  (Ulpiaaoa  1370). 

•;  Aiy.  Vat.  tv.  SSI.  Cfr.  Bisblb,  op.  eit,  p.  84  sgg.;  Koscbakbr,  op.  cit., 
p.  nO;  GiBARD,  Míanutí^^  p.  1014. 

•)  Op.  dt.,  p.  180  8gg. 

*)  ÜLPiANva,  /.  i  lUtpuUMonvfAi  «  81  (procurator  trib»)  eoanttor  mens  ludi- 
eatom  aolTi-  satis  aoceperlt,  mihi  ex  siipolatu  actio  atills  est,  sicati  indicali  actio 
milii  indnlgelur.  Sed  et  si  egit  (procaralor  Trtb,)  cognitor  mens  ex  ea  stipa- 
latione  me  Invito,  nihilo  miuno  tarnen  mihi  ex  stipalatn  actio  tribnetnr.  Quae 
rea  AicU  ut  (procaralor  rnd.)  cognitor  meus«x  stipalatn  agendo  exoeptiooe  de- 
beat repelli:  èicali  cum  agli  iudicali  non  in  rem  saam  dalas  nec  ad  earn  rem 
(procurator  Trtb,)  cognitor  (áctns.  Per  contriiriam  aotem  ti  (procurator  Trtb,) 
cognitor  meus  iudicatum  solvi  salisdederiU  la  me  ex  slipulatu  actio  non  datur. 
Sed  et  si  defensor  mens  aatisdederit,  in  me  ex  slipulatu  actio  non  datur  quia  uec 
ladicaìi  meen  m  agi  potest  ». 

Cfr.  L«iiBL,  Ulpianus  83. 
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sámente  ü  contrario  di  quello  ehe  afferma  il  Koeehaker,  e  cioè  che 
non  tocca  al  cognitor  di  provare  la  propria  legittimaxione  attiva  ma 
spetta  al  conTennto  di  dimoetrare  che  il  cognitor  non  era  in  rem 
su  am  e  non  ha  qnindi  diritto  di  promnoTcre  Fa.  indicati. 

Nella  1.  25  D.  3.  3i)  le  parole  cet  hoc  prohayerit»  rilcTate  dal 
Eoschaker  sono  prohabilmente  interpolate  >).  Nondimeno  ¿  yero  ehe 
nel  caso,  a  cui  si  riferisce  il  frammento,  T  onere  di  proTare  che 
egli  è  in  rem  snam  datos  incombe  al  cognitor;  ma  ülf^ano  tí  di- 
scorre della  translatio  iadicti,  che  è  chiesta  dal  dominns  e  contro 
cai  il  rappreaentante  può  Air  yalcre  certi  motivi  d^opposisione. 

Ê  fallita  dunque  perfino  la  dimostrasione  che  il  cognitor  non 
sta  formalmepte  legittimato  all'*  a.  iodicati,  e  tanto  meno  si  è  auto* 
ristati  a  concludere  che  robbligasione  del  giudicato  nasca  immedia- 
temente  con  la  sentenxa  nella  persona  del  dominus^  La  eondotta 
del  processo  da  parte  del  cognitor  non  ha  effetti  immediati  perii 
principale:  ci  troviamo  dinansi  ad  un  fenomeno  già  eonoeeiuto,  il 
trasfçrimento  delle  azioni^  che  può  derifare  dal  diritto  pretorio 
come  dal  diritto  civile*)* 


>)  Ulpianus,  L9ûd  edUium  :  «  Quae  ompla  aon  aolam  «x  |iarte  rti,  sa4  eitam 
ìq  persona  actori«  obierrabaotor.  8«d  ti  ad?«ruriiit  t«1  ipte  (prooaralor  Triè } 
eognitof  dicat  domioam  nienUri,  apod  praetnrem  iMee  flnirl  oportet.  Nec  torta- 
das 6tl  (proearator  THb.)  coçnUor  qui  sibi  adMrit  (proearatiooem  TMè,)  «oyitf«- 
turam  :  nam  hoc  ipso  sacpeetot  att  qai  operam  taam  ingarii  IdtìIo.  Niai  IbrU 
pnrfrare  magi«  eooTlciam  quam  (prorarallooeml  ffV<^.)  op^itlCirram  asMqai  ma- 
lai  t.  Et  hactapas  èrti  aodiaodo«,  ti  dicat  «e  (procaraUo^e  iwa.)  oo^ntturm  qai> 
dem  earere  valle,  eed  fi  id  iolaeea  «xitciraatiooé  raa  flat:  oatemm  Ibrendoe  erit 
l>iidorein  saam  parfrans.  Plana  si  dicat  io  rem  soam  te'  (procuralorem  TVl*.)  co- 
ffìiitortm  datom  et  boo  proba^eril,  noa  debet  earere  propria  lite.  Item  si  retea- 
tioM  aliqaa  (proearator  Trtè.)  ^nUor  ati  Teilt,  noa.  facile  ab  eo  lU  erit  trtat- 
fereoda  ». 

-  C(r.  LaNBL,  tripiaaa«  814. 

•)  Ansi  i  compilatori  debbono  avere  rimaneggiato  tatto  il  braoo  da  «nisi 
forte  porgare  »  sino  a  «  prolMverit  ». 

*)  Perchè  si  richiederM>lM  dal  dominas  la  caotio .  lodlcatom  soItì,  te  a  loi 
si  rirerlste  l*obbligasione  proeestaale  e  contro  di  lai  astottst  Immediatamtote 
Ta.  iodicatif 

<)  Le  diíBooltá  die  11  Koscoakir^  op.  c|L,  p.  147  sgg.«  Tede  sorgere  dalla  co- 
slrosrone  del  cognitor  come  rapprteentante  indiretto  tono  per  lo  meno  esagerata. 
Un  flUus  fttmihas,  coaTonato  con  ao*asionê  ex  delieto,  ha  coetitolto  an  oognitor 
t-d  è  morto  «dorante  lile»,  ti  Ketchaker  ritiene  ohe  non  si  possa  dare  Ta.  lodi« 


i)  Ttdl  Ml»  1  a  peg. 
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Il  eognitor  düfedsee  dal  proeurmtor  per  ciò  che  ^H  coDsuma 
razione  del  principale,  e  paò  sorridere  Tidea  di  spiegare  questo  ef- 
fetto della  contestatio  litis  eognitoria  con  la  rappresentanza  diretta 
attribuita  al  cognitor.  Ma  se  altre  giustificazioni  sono  possibili  *),  e 
il  Kosehaker<)  lo  ammette,  è  chiaro  che  neppure  questa  particolarità 
della  oognitoris  datio  oifì«  la  dimostrazione  sicura  dVna  tesi,  che  ha 
sopra  tutto  il  torto  di  riuscire  inverosimile;  aVtssa  '  la  natura  con- 
trattuale  della  litis  contestation)^  Il  Wenger*)  scrive  che  quest^ ob- 
biezione può  essere  mossa  solo  da  ehi  esageri  T  inammissibilità  della 
rappresentanza»  e  che  si  può  altrettanto  bene  dedurre  dal  riconosci- 
mento della  rappresentanza  diretta  nella  contestatio  un^ostilità  della 
dottrina  romana  oontrp  qaesto  istituto  minore  di  quanto  ordinaria- 
mente  ai  pensa.  Nessuno  Vuole  estendere  ravrersione  per  la  rap- 
presentanza oltre  ciò  che  risulta  dalle  fonti  :  ma  queste  hanno  tali 
dichiarazioni  da  vietare  che  si  accetti  il  concetto  della  rappresentanza 
diretta  del  cognitor  dove  non  soceorrono  buone  prove  <). 

enti  de  pecallo  contro  il  padre,  porcile  manca  il  iudicio  cootr«hore  da  parto  del 
figlio,  onoDdo-Bfàla  cootettata  la  lite  col  cofnitor;  e  d*aUronde  non  si  paò  tenore 
obbligato  41  cognitor,  perché  Ta.  indicati,  se  il  figlio  Ibsse  sopravvissuto  aUa  sen* 
tensM,  sarebbe  stata  data  contro  di  Ini.  Il  caso  ò  figurato  con  molto  acume,  ma 
si  fk  torto  al  pretore  romano  sopponendo  eh* egli  fosse  imbarasssto  a  rlsolTerlo. 
Posto  che  r  a.  indicati  Tieùe.  data  contro  il  dominus,  sebbene  la  oonteslasione 
della  lite  sia  avvennia  oorèog^ilor  e  questi  abbia  assunto  Tobbligazione  proces- 
snale,  se  il  dominos  é  un  filìns  4tmilias,  Ta.  iudlcati  ò  data  egualmente  contro 
di  lui;  o  poiché  Ta.  indicati  lipìrta  contro  il  Alius  compete  do  peculio  Terso  il 
pator  ikmllias  (1*  8  S  U  D.  1».  .1,  Ulpianns  l.SO  ad  ed.),  dopo  la  morte  del  figlio  il 
padre  sarà  convenuto  con  ra.  annalls.  Per  giungere  a  questo  risultato  non  è 
llanque  neeessario  coqçe|l|ro  il  cognitor  come  rappresontante  di  relio. 

>)  Il  trasfirinEionio  d'ell*a.  indicati  dal  tutore  al  pupillo  si  fonda  (1.  Z  D.  tS.  7) 
sulla  giorispvndenxa  0  sn  liescritti  imperlali,  o5tsia  sul  diritto  oìtUo  Pur  non  to* 
lendo  esonderò  che  Ta.  indicati  data  al  dominus  e  contro  il  dominus  in  base  ai 
processi  condotti  dal  cognitor  riiK>si  sul  diritto  pretorio  (cfr.  Koschakbr,  op.  dt., 
p.  141,  n.  3),  certo  IVsistenia  di  un  editto  solla  traslasione  dell*«,  indicati  dal  co- 
gnitor al  dominus,  nooohé  provata,  nou  é  nemmeno  verosimile:  cfr.  Lsnsl,  Sdì- 
etiuH  •,  p.  800  sgg'- 

.-    •)  Vedine  una  as«ai  plausibile  in  Bisblb,  op.  cit.,  p.  79  sgg.;  similmente  Ro- 
ssNBsao,  op.  cit,  p.  358. 

*>  Op.  cit«,  p.  184. 

')  Cfr«  ROSBMBBRO,  op.  CI  t.,  p.  803  SJifg. 

*)  Op.  ciU  p.  183. 

*>  Anche  .11  «  postulare  pro  alio  »  è  addotto  dal  Wbmobr,  op.  cit,  p.  188  coma 
rn  poMibile  caso  di  rappresentansa.  Ma  io  credo  che  pure  qai  valga  V  osserva* 
tioae  di  Paolo  <1.  90  ad  ed.): 
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D.  13.  5  Fatto  obblig^rio  Amm  coneepito  còme  un  atto  d'indole 
piuttosto  di  Iktto,  ma  tattavia  ponao  di  ofitara  Fobbiouona,  altrimenti 
ISwle  del  üftteiaQ,  che  d  a* inganni  da  noi  stasai.  Telando  aplegare 
questi  fenomeni  eoi^.  la  loro  preteaa  natura  di  Iktto,  imperooefaè  atati 
di  Aitto  ooatituiaeono  anche  ISiji^ue  dei  contratti  óìtìIL  DiatiQgueBdo, 
come  io  suggerisco,  Pautorissasione  dal  negoiio  del  rappresentante 
creatiTO  di  obbligazioni»  spariace  ogni  difiOlcoltà<). 

n  maggiore  torto  del  Windscheid  è  di  non  avere  riato  che  nel 
conatitutum  la  aituasione  ¿  diToraa,.  poiché  il  tutore  ed  il  procuratore 
compiono  il  Teronegosio  obbligatorio.  Bebe  erroneamente  sia  atata 
appaiata  la  1.  5  g  IB  D.  14.  3  con  la.l.  J5  8  0  D-  13-5  risulta  pure  da 
queata  considerasione:  che  la  prima  ammette  Tefficacia  pel  dominus 
della  prepoaisione  delP  institore  tanto  se  Iktta  dal  tutore  quanto  dal 
procuratore,  e  la  seconda  iuTcce  derÌTs  un'  a.  u(ilis  solo  dal  consti^ 
tutüm  del  tutore;  e,  mentre  ai  compilatori  si  pad  benissimo  attri- 
buire un' interpolàxione  incompleta  o  incoerente,  il  diritto  daasico 
non  avrebbe  statuito  una  differenza  ingiusta. 

8e  la  1.  21  j>r.  D.  20.  1  : 

Ulpiaiius,  Z.  73  ad  edicium:  «Si  inter  colonum  et  procn- 

ratorem  meum  couTcnerit  de  pignore  yéi  ratam  habente  me  con- 

yentionem  vel  mandante,  quasi  inter  me  et  colonum  meum  con- 

Tcniase  yideatur» 

ammettesse  Toramente  la  rappresentanza  nel  contratto  di  pegno*),  e 
fosse  irriducibile  la  contraddizione  con  la  1.  11  g  6  D.  13.  7^): 

>)  Ròm,  Privatreehi  I,  p.  280  agg, 

•)  Il  MiTTBit,  nam.  Privatreekt  I,  p.  ttO  cita  aoohe  la  L  6  •  5  D.  S.  IS  (Ulp. 
).  4  ad  ed«)  in  cai  il  oopto  correóte  oou  T  argentario  paò  enere  aperto  dal  rap- 
preeentaute  e  tuttaTia  qaegli  ò  tenaio  a  Aure  l*ediiio  mUooia  sa  ridiieeta  del 
prisclpàl!»  è  TloeTeraa.  Nob  lAiggiri  a  oeaiouo  cbe  qoi  non  ai  tratta  di  eaigere 
dai  baaàììiré  il  ealdo  dal  conto,  cioè  radempimeoto  delle  obbltgaaioei  coatntte 
coljrappreaaalàata,  ma  la  preataiione  di  un  dovere  acoeeeorio;  e  òbe  d*  altronde, 
.  ae  Àon  poiiaeaero  pralendere  r  edbisione  del  conto  indiSbrentemeote  principale  e 
pròdàratoM,  aarebbero  ambedue  imbaranati  nella  trattasione  degli  affari. 

•)  ;i  Mirrala  propriamente  aorìTe  {SUUvertretunç^  p.  75)  cbe  la  1.  ti  pr.  ri- 
coaoape  la  rapprawatanaa  aeU* acquieto  del  pegno  «beim  PCindreehtaerwerb»; 
ma  biaogaa  e?itara  ohe  con  tale  eepreealone  ai  penai  all*aequioio  dal  poesetio 
<e!^.  L  11  •  6  eit«  «pomimaa  pignori«  nobis  obUgati  poMeaalooam  per  procura- 
toram  adpieliendara»). 

«)  n  DaiaaraiAifaEi,  Die  Auftrage  MugunH€n  Dritter,  p.  Si»  agg.  con  ri- 
guardo  alla  I.  Il  l  a  aoatiene  che  nella  1.  Si  pr.  il  pegno  aia  dalo  noa  dal  colono 
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ÜLPlANua,  I.  28  ad  edietum:  «Per  liberám  autem  personam 
]>igDorÍ8  obligatio  nobis  non  adqairítur,  adeo  ut  ne  per  procura- 
torem  [pleramque  Tt-ib.}  ve!  tutorem  adquirmtur:  et  ideo  ipsi 
actione  pigneraticia  convenientur.  Sed  nec  mut  at»  quod  eoDsti- 
tùtum  est  ab  imperatore  nostro  posse  per  liberam  personan^  pos- 
sessionem adquirí:  nam  hoc  eo  pertinebit,  ut  possimus  pignoris 
nobis  obligati  possessionem  per  procuratorem  vel  tutorem  sd- 
prehendere,  ipsam  autem  obligationem  libera  persona  nobis  non 
[semper  Tñb.]  adquiret^) 

dovremmo  supporre,  come  altri  ha  già  fatto  *).  che  essa  sia  interpolata. 

Non  è  in  alcun  modo  dimostrato  che  Ulpiano  abbia  qui  cercato 
<ii  perTénire  air  ammissibilità  della  rappresentanza  appoggiandosi') 
sulle  Juróle  della  formula  deir  a.  hjpothecaria,  che  era  concepita  in 
fsetum.^ln  tutto  ciò  v^  ha  di  vero  che  il  giurista  o  commeQta  o  aimeno 
ha  riguardo  al  «eonvenire  »  della  formula  dell'azione  âerviana  o  dèi 
l'intifdetto  salviano^);  ma  non  è  c'erto  dalle  eâpressioni  di  queste 
formale  che  egli  poteva  essere  autorizzato  a  pariflcare  la  convenzione 
col  procuratore  a  quella  col  principale. 

Se-  avesse  ragione  il  Mitteis  di  affermare  che  il  «  quasi  inter  me 
et  colonum  convenisse  videatur»  trova  il  suo  pieno  parallelo  nel 
«deiecisse  is  videtur  qui  manda  vit»,  ne  deriverebbe  un  argomento 

al  procuratore,  ma  dal  procurator«  ti  coIodo.  R  poiché  in  questo  modo  il  ñram- 
mento  con^raatei-ebbe  con  la  1.  Il  s  7  n.  13.  7,  il  Diiiesirzanski  si  prova  di  togliere 
la  contraddizione  di  Ulpiano  con  se  slesbo,  in  primo  luogo  dichiarando  che  }e 
.  11.  11  S  7  8  SI  pr.  trattano  di  argomenti  diyersi,  e  subordinatamente  congettu- 
rando che  la  1.  il  8  7  sia  interpolata. 

1)  Del  motivo  che  ha  originato  le  interpolazioni  della  L  U  t6«  e  che»  secondò 
alcuni,  avrebbe  anche  indotto  i  compilatori  a  rimaneggiare  la  1.  21  pr.,  ci  occu- 
piamo pili  ullre  al  num.  11;  cflr.  intanto  Lbnbl,  Paling.  Il,  p.  584,  nn.  3  e  4. 

>)  Cfr.  Baron,  Pand.  S  ff;  a.  9;  Girard,  Mcmuel^,  p.  071,  n.  1;  Bonpants, 
iMtUuMioñi  \  p.  307,  n.  1  ;  M^wsia  edis.  milanese  di  Bonfante,  Fadda  ecc.  ad  h.  1. 
ài  Tadaoo' tuttavia  le  citazioni  ia  Windscbkid,  Pand,  I  8  TS,  n.  12,  alle  quali  si 
possono  aggiuDgere  Jb brino,  Jahrb.  f.  die  Dogmatih  2,  p.  107  testo  alla  tL  49  (G'«- 
-e^ifi.  AufèOUe  I,  p.  225);  BbchmàNN,  Krit.  V.  /.  Sehr,^  IO,  p.  207;  Obib«  l^têPerwBft 
dee  ptgnereMeíetíí  BereehttgUn  und  VerpfliehîHên^  p.  S7  sgg.  ;  MubhlBnbruch, 
Ceuion^  p.  107,  ó.  222;  Hitscbre,  Darlehn,  p.  41,  n.  2;  XJbbblobdr,  Continiutt. 
di  OLttoK,  Commentario  alle  Pandette,  libri  43-44,  parie  1*  e  2*,  p.  388,  u.  2  (della 
trad.  ita!.). 

•)  n  Mittels  scrive  :  «Am  Formelvortlaui  híiitastendii. 

«)  Cflr.  il  I  1  deUa  L  20,  e  Lbnbl,  Palinp.  Il,  p.  ttO,  n.  5. 
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«  ñirioso80ÍTi  »  ecc.,  8i  sarebbe  aspettato  che  il  giureconsulto  conüier- 
Tftsse  lo  stesso  ordine  nel  nominareis  persone  dei  contraenti.  Invecail 
paragrafo  principia  con  Factor  nranieipam,  e  aggiunge  la  menzione 
deiradulescens.  A  me  pare  che  «questa  circostanza  possa  in  qualche 
modo  raftbrzare  il  sospetto  che  nasce  dal  confronto  coi  testi  studiati 
precedentemente  Se  il  §  9  in  verte  Tordine*  seguito  dai  g  7  e  nomina 
prima:  ractfiür  municipum,  gli  i  perchè  esso  non  considerava  il  tutor 
pupilli;  «  utuio  meno  si  occapava  del  curator  adulescentis,  di  cui 
taceva  anche  il  §  7  forse  perchè  la  conclusione  del  negozio  col  cu- 
ratore^ anziché  col  minore  direttamente»  avveniva  più  di  rado  che 
non  eoi  tutore  del  pupillo  o  col  curatore  del  furioso. 

L'indizio,  mi  giova  ripeterlo  a  scanso  d'equivoci,  è  per  sé  tenue 
e  sfuggente  1);  può  acquistare  qualche  valore  solo  daU^insieine  delle 
^nti  e  dei  risultati  che  se  ne  traggono*). 

<j  Uir  inlarpoUsione,  per  quanto  pare,  dovuta  tolfauto  alla  OMaplsIomauia 
uc.  giustiniatial,  ma  cbs  in  cèrto  modo  può  ribadire  quella  da  aoi  toeteauta, 
si  ha  nella  1.  S5  D.  40.  l  (Ulp.  1.  Il  ad  ed.).  Al  pupillo«  onieo  nominato  nel  tetto 
geDuino,  Tribooiaüo  ha  aggiauto  «  prodigóte  vel  furioso»,  leeondoehe  ritengono 
PaaNicR,  Sittunçtber,  d.  Akad.  et.  WUsenseha/Un  tu  BerUn^  ISM,  p.  liei,  n.  t\ 
Lrmbl,  Paling.  II,  p.  475,  n.  t;  Applston,  Revut  généraU  du  droU  17,  p.  150,  u.  4; 
Girard,  Manuel  S  p»  SII,  n.  3;  Dcqubrms.  Aouv,  Rêvue  hUUdt  droit  8S,  p.  S8S  sgg. 

A  parle  le  inoovaziooi  circa  la  nppreseutanta«  c*è  una  teadenia  dei  compi* 
latori  s  pareggiare  pottibilmente  le  varie  categorie  d'incapaci,  e  in  ciò  esei  pro- 
cedono con  la  solila  fretta. 

*)  Sarebbe  certo  un  buon  argomento,  e  forse  addirittura  decisifo,  per  am- 
mettere che  sia  stata  data  Ta.  utilis  de  conatituta  pecunia  al  papillo«  il  trovare 
che  questa  azione  ai  trasferiva  dal  procurator, al  dominus.  Ma  di  ciò  non  v*ha 
alcun  sentore  nelle  fonti.  La  circostanxa  che  nella  1.  5  |  S  non  si  dica  nulla  pd 
procuratore,  mentii  il  |  0  concede  V  azione  al  pupillo,  è  un  naovo  indizio  che 
quest'ultima  norma  proviene  dai  compilatori. 

A  torto  lo  ScBiiiD»  CtëHon  I,  p.  40S  induce  V  eeiatenza  deU*.a.  ntllia  pel  do- 
minus dalia  1. 39  I  I  D.  3. 8  (üip¿  1.0  ëd  ed.)  nella  quale,  egli  oesscva»  non  ai  capi- 
rebbero la  ragione  e  lo  eoopo  della  cantio  de  rato  imposta  al  procurator  cheagisce 
ìli  base  al  coiutitutnm  da  lai  concluso,  se  il  debitore  non  fuese  soggetto  al  perieolo 
di  dover  pagare  una  seconda  Tolta  al  principale  munito  deliba,  utilia.  A  me  sembra 
che  la  L  S8  D,  eod.  (Ulp.  1.  1  diaputat)  suggerisca  nn^argomento  per  rigettare'le 
coucluaioni  dello  Schmid.  LA  inAitii,  poiché  il  dominus  ha  T  a.  éz  stipulata 
utilia  iu  fona  della  satisdatio  iudicatum  solvi  ricevuta  dal  oognitol*,  se  qoeeti 
«  invito  domino»  agisce  ex  stipnlata  viene  respinto,  e  a  legittimare  la  tua  astone 
non  basta  li  cautio  de  rato,  fi  porciò  da  ritenere  che  Tobtiligo  Iktlo  al  procurator 
di  prestare  «interdom»  la  cautio  de  rato,  benché  agisca  «sao  nomine»,  dipenda 
da  altre  ragioni.  E'per  Ta.  de  eonatitata  pecunia  la  ragione  si  trova  nel  fktlo 
che  il  domino  avrebbe  sempre  V  azione  nasoente  dal  rapporto  fondamentale,  a 
cut  si  riferisce  il  constitutum. 
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D'altio  etoto  il  puio  a Tn/itffaKt  graifat)  dalla  1.  5  1 9  ai  paa- 
aooo  afûagara  agavolmanta.  Suppoato  oba- il  ^araaonaulto  trattaaaa 
aoltanto  dai-  maoicipaa  a  dal  fárioao.  ]ioi¿  aviebba  dtfTuto  aaitara  a 
aonaèdar  loro  V  a.  utilia  par  gli  atti  aompiuti  dai  propria  rappraa«i- 
tanti.  Ila  qui  aopraTTaaiTa  un  oalaaolo  di  dlTorao  gañera:  il  eoatt- 
inania  arava  diehiaraio  di  Tolar  pagara  €  muniaipibaa  »  anxiahè 
«aetori»,  onda  a  rigora  ai  aarabb^  doruio  aaelndfra  la  naaeiài  dal- 
r  aiione  diratta  par  V  actor  a  eonaagaantamanta  il  paaaaggio  dal- 
Tatila  ai  mnnioipaa.  Che  au  queaio  difetto  formala  ai  iiotaaaa  aor» 
Tolara»  ehe  il  diritto  pretorio  permeiteaae  un  più  Ùbero  trattaménto^ 
a  BTaaaa  aoprainito  rigoardo  alla  Tolontà  dai  eoniraantti),  tutto  d^ 
non  eredo  ehe  abbia  biaogno  di  dimoetraiione. 

Dal  momento  ehe  1%  ginriapmdensa  aTOTa  attribuito  F  a  utilia 
ai  munieipea  ed. al  farioao,  Ulpiano  non  aTeva  ragione  di  arraatarai, 
in  un  ncgosio  non  formala,  davanti  alla  drcoatansa  che  V  atto  dal 
eonatitntum  portava  <  munidpibua  »  e  non  a  aetori  >.  L^  <  utilitatia 
gratia»  ginatìfica  pienamania  ehe  vi  d  paad  aopra f). 


<)  Giova  a?TarUrlo»  parebè  altri  noa  ila  Umtato  di  richiamare  oootro  ripotoai 
aén*apiblama  la  L  16  D.  US  (Paolua  1.  tliig«  da  iure  ilngiilari)  cchi  la  eaa  dafliü- 
aioaa  del  lue  ringoiare. 

.  ^i)  Lo  ri  paò  vedere  già  nel  caeo  dri  pactum  de  noa  petendo.  Oalo  (I.  1  ad 
ed.  proTn  tt  a  1  n.  1. 14)  amaiette  la  Talidltá  dri  patto  codcIdso  dalooratore^ne 
a  Arrioeò  ant  a  prodigo  pateretar  »»  do^e  è  nolevole  l^eepreerione  «  tonge  utilt  «rt 
cnralorie  reripl  paoUooca»»  cha  ricorda  qoeUa  di  Ulpiano  nrila  I.  5  a  a. 

ai  oonflroatl  andM  il  modo  con  cui  Paolo  (L  S  ad  ed.)  gioetlfloa  la  ooncea- 
riooe  drirexcepUo  doli  al  fldrinseore  in  fona  dri  patto  flonclaao  dal  debitore  «  ne 
a  fldrioaeore  pateretnr  »  (!•  f^  a  1  D.  f.  Uu 

«)  È  poüibile  che  ri  ria  oonridérata  la  TOhmtA  oomcr  rivolta,  almeno  in  linea 
aobordinata  ed  eveotoalei.a  Our  acquletere  al  rappreeentante,  e  per  ano  meno  al- 
rineapaoe:  rio  porterebbe  ad  attribuire  al  primo  Tarione  diretta,  mentre  ri  con- 
cede  al  secondo  i*ariona  otile.  Ma  qoeeto  poò  parere  un  giro  Tiiioeo,  e,  poiché  il 
coetiiaenta  ha  promeaao  di  pa^^are  ai  monidpet»  ri  penserà  che  Tacior  non  abbia 
alcona  arioae  e  Ta.  otilit  dri  monicipee  non  dcriTJl  da  qoeUa  del  loro  rappresen- 
tante. DI  qaeri*  opinione  è  Zimmbemamn,  SUilv,  Heg,  OëtUo^  p.  104,  al  qìiale  tot« 
tavia  difflcUmente  ti  poò  consentire  che  razione  ripori  sulla  finrione  che  gli  stesai 
rappresentati  abbiano  concluso  il  constitotom. 

«)  È  nota  la  dispota  che  ri  è  acessa  sul  nostro  passo  per  quanto  rigoard&U 
coBlratto  a  (hvore  di  terri«  ünobu,  /aar».  A  aie  DoçmaUhy  10,  p.  O,  n.  O;  ÎSisaMW 
BêUrùge  sur  rám,  Aeoatt^ctea.,  p.  M  sgg.;  Hbllwio,  Dt$  Ttrîrûàe  auf  £«M^ 
tunc  an  Dritte^  p.  89;  LaONHARD,  Die  XnfêCÎU^urhÊU  dtr  Tmrtrikge  fitr  Oom  jm^ 
mögen  etnee  jyntten^  p.  48;  Paccbiomi«  op.  rit^  P-  M,  ▼!  soorjpno  on  caso  di  rap* 
presentama,  mentre  WiimacHain,  Fand,  II  a  Sia,  n.  11  <cfr.  anche  a  Ta^  n.  18  a)  a 
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Inveoe  noa  mi  pare  che  qaesto  frase  pòssa  iiiToearsi  con  «guai 
fondamento  in  faToredeir  opinione  ehe  il  eonstitntnm  Ikeesse  eeee- 
sione  alle  nonne  sai  trapasso  delle  azioni  del  rappresentante  al  rap- 
presentato. Tatto  r  istituto  deirà.  atilis,  per  riparare  .al  difètto  della 
rappresentanxa  diretta,  poggia  suirutilita8,.eìoè  sai  bisogno  di  prov- 
▼edere  a  ehe  diritti  ed  obblighi  si  trasferiseano  ope  legis  air  inca- 
pace. Ma  codesta  atilitas  è  ststa  rieonoseiti^  entro  la  cerehia  di 
qnei  oasi  in  coi  T  incapace  non  avrebbe  potato  dispensarvi  dal  ricor^ 
rere  ad  un  intermediario. 

9.  Non  eredo  che  tale  risultato  possa  essere  scosso  della  1.  2 
D.  26.  9: 

Ulpianos,  I.  Í  cpMofmm:  «  Si  tator  vel  curator  pecunia  eius, 
eoias  n^gotia  administrate  mutuo  data  ipse  stipulatus  fuerit 
▼d  praedm  in  nomen  suum  emerita  ntUis  actio  ei,  cuius  pecunie 
fìiit,  datur  ad  rem  Tindican^iam  Tel  mutuam  pecuniam  exi- 
gendam». 

Qui  è  coBoessa  air  incapace  V  e.  utilis  ad  mutusm  pecuniam 
exigendam,  se  il  tutore  o  curatore  abbia  atipulato  la  restitusione 
del  mutuo  latto  col  denaro  del  rappresentato,  ed  anche  uu^  a:  utilis 
ad  rem  Tindicandam,  se  il  rappresentante  abbia  acquistato  in  proprio 
nome  dei  fondi  col  denaro  del  pupillo  o  del  minore. 

Il  testo  fu  ritenuto  interpolato»  e  lavindicatio  utilis  di  creasioBe 
giustinianea  dair  Bisde^)  e  dal  Mancaleoni*).  Ma  una  Toce  autorcTole*), 

■  « 

BucBKA,  op.  dL,  p.  es  tie  derivaao  ou*alieriore  aooesioiie  al  principio  della  nalliU 
dei  oontrmtU  a  AiTore  di  toni. 

Per  rader  manidpu»  e  per  il  carator  rtarioei,ei  coi  miicamente  si  ooeepava' 
il  testo  «  rigipale  aeoondo  la  aoetra  coos^etlura,  bisogna  rìronoecere  non  eolo  ohe 
il  celebre  paiideltisu  aveva  ragione,  ma  che  la  restrizione  al  divieto  del  ooalraito 
a  fiivore  di  terzi  è  dassica.  Invece,  valutato  il  passo  gfoata  le  intenzioni  dd  oott- 
iiilalort,  pare  realmente  che  6SK>  dia  norma  »Uà  rappresentanza.  Per  Triboniano 
il  riferimento  del  oonstilatnm  «mnnidpibos»  anziché  «actori»  e  Tia  dicendo  è 
pasclo  in  seconda  linea;  egli  vuole  pariflcate  le  varie  specie  di  rappres^en tanti 
legali,  ed  enUta  quindi  il  conoetlo  della  rappresentanza  a  detrimento  di  tutto  il 
resto.  O  che  si  prometta  di  pagare  al  pupillo  o  al  tutore  per  il  pupillo,  questi« 
pnre  che  iosegnino  i  giustinianei,  è  sempre  rapi»reeeniato  dal  tutore  che  riceve 
la  promessa,  e  però  deve  s  vere  Ta.  utilis. 

1)  X,  d.  Sav,  St.  A  RechtMffetth,  13,  p.  W  sgg. 

*)  Contriffuto  alia  storia  «tf  atta  teoria  detta  i^  rindieatio  utilis^  p.  6 

s)  R.  T.  Matr,  Z,  tf.  Sa9.  St.  A  BeehUçesch.  SB,  p.  UM  sgg. 
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con  largA  eofim,  di  tetti  e  di  dottrina,  m  è  levmta  recentemente  a  eom- 
Iwlterne.le  coneiosioni. 

Sol  BMdo  di  eonee^are  la  Tindicatio  ntilii  del  nostro  paeao  io 
eonvengo  pienamente  eoi  ▼.  Xlajr.  Come  Tatilia  actio  ex  matno  ¿ 
resprenlone  del  traafento  diritto  di  eredito,  eosi  Tatilis  actio  ad  rem 
Tíndieaádam  è  respreesiooe  ddla  proprielà  trasferita  al  papillon). 
Batrambe  le  azioni,  che  competono  al  tutore,  sono  rese  accessibili 
al  papillo  mediante  la  trasposìxione  dei  soggetti  nella  formula.  Il 
▼.  ilayr  ¿  realmente  efficace»  qoando  obbietta  al  Maocaleoni  che  dcTc 
essere  posnbìle  per  Y  azione  reale  ciò  che  il  ilancaleoni  non  contesta 
per  TasioBe  peraonale.  Ma  questo,  che  è  Fargomento  capitale  addotto 
dal  V.  Majr  eoBtro  T  interpolasìone,  perde  ogni  forza  al  punto  in  cui 
siamo  col  aostn»  stadio.  Non  è  Tero  che  nel  campo  delle  obbligazioni 
fl  pupillo  ayeaae  immediatamente  Factio  utilis  contro  il  debitore  che 
STCTa  contrattato  col  tutore.  Secondo  la  1.  9  pr.  D.  26. 7  quest^azione 
era  limitata  airipotesi  che  il  pupillo  fosse  assente  o  infante,  e  non 
è  ▼efosimile  die  Ulpiano  tacesse  una  restrizioBe  di  tanta  importanza 
nella  1. 2  cit.  Ancor  Bieao  Terosimile  è,  a  parer  buo,  che  Fazione  reale 
fosse  stata  eoaeessa  più  laigamente  detrazione  personale.  L^eqnipa- 
razione  delle  dae*  azioai  ai  ritorce  contro  la  tesi  del  y.  Majr,  e  i 
Bagni  formali  ddFemblema  rilerati  dalFBisele  edal  ìtaaedleoni  acqui- 
stano un  valore  che  per  so  soli  non  sTrebbero. 

Si  aeeolgB  pare  la  esBclusioBe  a  cai  pervieBe  il  t.  Msjr  *):  bob 
doversi  negare  cke  questa  utilis  aetio  ìb  rem  delF  ìBcapace  rivesta 
lo  stesso  carattere  eeeezIoBale.delFutilis  actio  ìb  peraoBam  a  lui  attri- 
buita. PrecissmsBte:  ciò  che  pnsaismo  smmettwfe,  salvo  a  vederae 
diaMetratariirnuBii  altrimeati  ^e  bob  la  bm»  eitaxioBe  della  L  2, 
è  cbo  FatiHs  aetîo  in  rem  avesse  la  stessa  sfora  d^iqiplicazlone  del- 
Fa/Jone 


t)  crr.  tallavia  DEsmcao,  PfmfarêdU  I,  p.  HL  -  Engcra  sana  dttbbio  U 
V.  Hats  qaaaSo  sllawre  fOnn^Mfo,  p.  MS|  aflhrm  cke  il  tatare,  ooocleaenSo 
iMSOzi  col  dasaro  papillare,  agMoe  per  11  papillo  la  tanti  di  lásate  naentilá  • 
acquista  Mfl^ire  la  proprietà  al  pupillo,  o^...  qoalTolta  operi  «atro  la  likrá  pa« 
trlmoolàte  41  ooaUi,  lo  voglia  o  so,  sia  di  beona  o  di  aula  Sida.  UaalfertaBiaoto 
tatto  qoHto  é  erralo  aadw  per  II  diritto  gHitiisidMO.  Se  il  telore  aoa  aeqaiatane 
mai  la  pniprìeta  per  fé.  ee  riocapaee  atw»  eoetro  di  lai  la  Tiadieatio  diretto, 
se,  ia  asa  parola,  il  pupillo  divaaisM  pft>prìolario,  bob  ta  eapireabe  pcrdiè  ooatro 
i  leni  «gli  dovene  avere  eottaato  la  Tiadicatio  Otilia  aaiicaè  la  diretta. 

*)  Op.  dt.,  p.  lOB. 

BuUttttmo  éÊtTMMÊtuÈo  dl  DtHtto  9owmmo  •  Aaao  'vy",  5 
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Permltro  le  prete  portate  dal  y.  Majr  non  eoiiTÌneoDO.  Il  Man- 
caleoni  ave7a  rieordato  opportanamente  che  negli  acquisti  fatti  col 
denaro  altriiì  non  è  ammessa  la  surroga  reale  i).  Ed  il  y.  Majr  pre- 
tende che  il  pupillo  fosse  eccettuato,  come  la  donna  per  le  cose  com- 
perate col  denaro  dotale.  In  un  caso  a  neir  altro  si  tratta  di  un 
equÌYoco. 

Per  la  dote  è  Yero  che  res  succedis  in  lucum  pretii  0»  ®  1*  °^o~ 
glie  allo  sciogliersi  del  matrimonio  potrà  con  Fa.  rei  uxorìae  chiedere 
la  restituzione  delle  cose  dotali,  anxichè  del  denaro  Ma  il  diritto 'clas- 
sico -  tutti  sanno  che  cosa  ne  pensasse  Giustiniano  *)  -  non  dava  alla 
donna  azione  reale. 

I  passi  che  cita  il  y.  Majr  *)  riguardo  ^1  pupillo  assodano  Toh- 
bligo  del  tutore  di  impiegarne  il  denaro  nell^aoquisto  di  fondi,  ma 
non  dicono  affatto  né  che  il  pupillo  stesse  nutazione  reale  contro  i 
terzi  né  che  egli  potesse  ripetere  dal  tutore  le  cose  acquistate  col 
suo  denaro,  ma  non  in  suo  nome, -altrimenti  che  .con  Ta.  tutélae. 

Accadeta  per  il  pupillo  e  per  la  moglie  la  stessa  cosa  che  per 
il  socius  omnium  bonorum.  Se  uno  dei  soci  faceta  una  compera, 
io^ubbiamente  avevano  diritto  di  parteciparvi  anche  gli  altri  soci; 
ma  frettante  la  proprietà  era  delFacquirente  e  gli  altri  erano  ridotti 
aira,  pro  socio. 

L.  74  D.  17.  2: 


Paulus,  Z.  62  ad  edìòfum: «Si  quia societatemeontrexerit, 
quod  emit  ipsius  fit,  non  commune:  sed  societatis  iudieio' oogitur 
rem  commanicare  »  '). 

^)  Cfr.  1. 8  e.  4.  50  (Impp.  Diodetiaoiis  et  liazimiaona,  a.  S94);  S  G.  3.  St  pmp. 
Oordianns,  a.  S39);  4  C.  S.  38  (Impp.  Diocl.  «i  Max.,  a.  tOO). 

•)  Cfr.  1. 54  D.  S3.  3  (Oaios  1.  0  ad  ediclam  praetoris  orb.;  cfr.  Lbnrl,  Paling , 
Oaias  4S);  86  D.  eod.  (Modestinus  1.  1  regul.);  21  D.  8S.  4  (Jnlianut  i.  17  dig.);  tt 
8  13  D.  84.  3  (Ulpiaout  1.  33  ad  ed.);  18  C.  &.  18  (Impp.  Diocl.et  Maz^a.883);  7  C. 
7.  8  (Imp.  GordiaDa^  senza  data). 

•)  Qtt.  1.  30  C.  5.  18  (a.  5S9). 

*)  Op.  CiL,  p.  loo,  n.  2.  Sodo  le  11. 84  8  1  G.  5. 37  (Impp.  Arcadiai  et  Hoooriut, 
a.  306)  e  3  C.  ^  56  (Imp.  Alexander,  a.  288),  e  forte  anehe^  nota  lo  stesso  v.  Ifayr, 
le  11.  3  8  2  D.  20.  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.)  e  5  pr.  D.  eod.  (Ulp.  1.  ^  ad  ed.).  A  qnests 
io  aggiungerei,  senza  alenno  scmpolo,  la  1.  7  8  3  D.  edd.  (Ulp.  L  %  ad  ed.). 

*;  Che  Paolo  intenda  parlare  del  socios  omnium  bonorom  si  argomenta  dalla 
].  4  C.  3.  38  (Impp.  Diocl.  et  Max.«  a.  800).  Cfìr.  anche  lo  scolio  di  Steûmo  ad 
B.is.  12.  1.  72.  -  Veggasi  per  il  socius  unios  rei  la  1.  30  f  4  D«  SS  (Labeo  L  8  pò« 
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iion^ceornirébba  neppure  che  le  fonti  eQuncieesero  questa  norma 
péf  il  papilla.  Rata  ai  desume,  con  certetta,  da  ciò  che  Yaleya  per 
la  donna  datata  e  per  il  sociua.  Ma  c^i  la  jtestimonianza  esplicita  di 
Caraealla  in  3  C.  5.  61: 

/Mp.  Anionimt»  A.  WÌAttò:  <  Curator,  qui  post  deôretum  prae- 
sidis,  sublata  peeunia,  quae  ad  comparationem  possessionis  fuerat 
deposita^  prasdium  sibi  eompara^it,  elige,  utrum  malia  in  em- 
ptione  tibi  negotium  eum  gessisse,  an,  quia  in  usus  suos  con* 
versae  pecuniae  sunt,  legitimas  usuras  ab  eo  aecipere:  seoundum 
quae  iudex  tutelas  indicio  redditus  partem  religionia  implebit 
(a.  S15)jr. 

Se  il  curatore  i)  ha  ritirato  il  denaro  che  era  stato  depositato 
In  atteaa  di  rinyestirlo  in  un  fondò  *),  e  con  esso  ha  comperato  una 
possessione  per  conto  suo,'  Tamministrato  ha  la  scelta  o  di  conside- 
rare la  compera  come  fatta  per  sé  o  di  esigere  le  usurae  legitimae 
dal  degno  amministratore.  Ma  questa  scelta  si  attua  nel.  iudicium 
tutelae  *): 

«...  secundum  quae  iudex  tutelae  indicio  redditus  partem 

religionia  implebit»^). 

«Itriorain  a  lavoleoo  «pit)  e  bu  di  essa  Scbumsuann,  Der  BesUserteerO  durch 
Dritte^  p»  5. 

La  1.  74  pro¥a  contro  la  rappresentanza  del  socio  neir  acquisto  del  possesso 
adversamente  Mittbis^  Stellvertretung^  p.  dò). 

*)  Come  si  potrà  spiegare  cbe  la  V>stitosloDe  tratti  di  nn  curator,  e  nondi* 
meno  loppoaga  istituito  contro  di  loi  il  iudieinm  tutelaef  Cfr.  so  questo  punto 
AUBRANM,  Bullemno  deU'Ittituto  Oi  air.  rom,  ?,  p.  158  sgg.  {Opere,  p.  588  sag.)« 

Da  qualclie  alterazione  occorsa  in  questa  parte  del  rescritto  potrebbe  anche 
dipendere  il  dilètto  di  sintassi  «curator  qui...  elige»,  che  è  uno  degli  argo- 
meati  inTOcati  dal  Mancalboni,  op.  cit.,  p.  18  per  sostenere  che  il  passo  sia  in- 
iarpolato. 

•)  Cfr.  1.  5  pr.  n.  se.  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.);  L  3  8  t  D.  eod.  (Ulp.  1.  35  ad  ed.); 
1.  7  8  8  a  aod.  (Ulp.  1.  85  ad  ed.);  1.  8  8  10  D.  8«L  10  (ulp.  1.85 ad  ed.);  I.  78  D.8.8 
<PaalBS  L  sing,  de  officio  adsessorum). 

•)  L'imperatore  rimanda  il  minore  aira,  tutelae,  oeUo  stesso  modo  che  Ul- 
piano  (L  tS  ad  ed.  -  1  8  18  D.  14.  1)  e  Pbolo  (1.  S9  ad  ed.  -  5  pr.  D.  eod.)  rinviano 
rexorcitor  all' a.  ex  locato  o  ali*  a«  mandati  contro  il  mágister,  mentre  gli  ne- 
gano rasione  contro  i  tersi,  ed  ancora  Ulpiano  (1.  88  ad  ed.  -  1  D.  U.  8)  indica 
al  dóminos  V  a.  mandati  o  negotiorum  gestorom  contro  T  institor  libero,  o  il  suo 
padrone,  se  servo  altrui* 

«)  Per  non  aver  posto  mente  a  questa  circostanxa  U  MaifCALXOMit  op.  cit., 
p.  IS  ha  ritennto  che  la  1.  3  C.  6.  51  accordasse  la  vindicatio  utiUs  al  pari  deUa 
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J  • 


II  ▼.  Mayr  i)  correbbe  Tespiiigcre  rmflbn— ikae  delTBiMie  cte 
qaesto  ]mmo  oontnddieeallA  aoluiaM  date  dalla  1. 2  D.  fifi..«.  FoieU 
il  nsaeritto  attritaisQe  al  fluaoró  il  diiitto  di  casaiilfraTO  ia  eoapam 
001116' eoDclnaa  per  lui,  da  guaito  poiÉo  dì  Tiate  k  feadata  la  Yiadi' 

repiiaure  eke  rimparatanaqai  ai  Inula  a  ffiaaaaaifiWB  il  diiìtto  dal 
nuaore,  ma  iadiea  altNiJk  u'wado  ad  il  taaipo  ia  ani  dava  telo  va- 
lere. Seeondo  elM  ptafariata  «vare  la  eaaa  o  il  deaaio 
le  naaraoi  Fa.  tatalae  iwiiaMià  vm  eaataaaftn  dìveraa  H 
della  eoetitBsioDe  aulla  viadiaatio  atüia,  ae  aan  la  eaçh^a.  aanüate- 
mente,  depoae  piattostQ  eoatro  la  aaa  eaiataaia  cte  a  teiipe 

Nella  diiqmte  per  la  1.  2  i  eoateadeat*,  eoa  pwirifm  e  iae  di- 
▼erai  *),  riehlamaao  Taetio  hjpotlieeana,  la  gaale  eoiapatawbhe  al 
populo. par  lo  ateaeo  titolo  che  la  Tiadieatíb  «tilia.  Aaelie  q«a  mi 
aen^l^  ebe  ai  gioatri  attorao  ad  «a  eqiUvoeo. 

Molto  iaeertí  aoao  i  leqaiiiti  del  diritto  dì  ipoleea  ebe  le  ioati 
eoneedono  eolia  eoaa  aeqoiatato  eoi  deaaio  dal  Impillo,  e  di  g«a  de* 
rÌTaao  le  eontroveraie  d^li  iaterpreti  >). 

L.  7  pr^  D.  20.  4: 

ULrUatm,  t  9  <l^p«iaWwiM«i;  «  Ueaiqae 
popilH  (défit  rei  eomparata-Qoare  ai  di 
foerit  rea  eoqiparata,  ambo  in  pigaoa  eoaeorreat  pro  bla  portao* 
niboa,  qoae  ia  pretiam  fai  faeiltit  erpeaaaa  Qaed  ai  rea  aoa  in 


1.  2  U.  at  •  6  iKS3  ooaie  qaesU  ia(«cpolaia;  jaitieiot 

il  papiUd  posa  radamare  il  AnhIo  aèi|aiitalo  Àol 

ctBin  toifllae,  il  r«8oriiio  di  Aiitóniiio  ai  aalta  aal. 

aiapeito  e  ooatitoiaea  oii  moUvo  iill»iaf«  par 

pafao  del  Diaeato.  Si  taira  itkl  ^lépeltOy  Im 

aoslauiiale  dalteato;  rliè  iadiaì  ftraali  per 

da  parte  del  eooipilatori  non  mancano.  Olà  notàataM,  aqpMndo  11 

eka  carator  npn  r^jrée  alonn  Terbo  e  ratta  caMpalo  in  ari«  ;  e  oon  Jo 

tore  ci  piace  di  OMorrara  che.  te  «peenniae»  in  lanio  aaa  oaOattieo  è 

¿|a>8ìeiy  qal  l'Mprewione  appare  aneor  pia  aoiptU  pai 

obnia  »  procedente  nel  plar^le  «  peenniae  »  fcfr.  dallo 

iuto  aùo  êtuOio  dell*  imt€rpolati9nl  nel  FUam^^gH  »  (laN),  p^  S  dea^eoliatto]. 
*)  Op.  cit.,  p.  109,  D.  1. 

•)  eft.  le  oilaziotti  in  v.  MjkTn,  op.  cit.,  p.  lOI,  n.  d  anr« 
>)  CIr.  aLOBCK,  SriàMierunç  «er  Pmmâtktnt  la,  p.  47  asr«  <trad. 

libro  «I,  p,  fio  agv*);  Dkbt,  ¡He  uìeìì»  meuo 


¡ 
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totwBox  BttflUB»  fBiBwiiTB  eompBTBtB  asli  6rii  eoBeBiBBB  Btríaa- 
qoe  ereditom»  id  ail  al  autìqQions  et  eios  eoios  noauBis  com- 

L.  3  pr  H.  27.  9: 

ULPiAHUB»  L  S5  md  SêUeimmz  «  Sad  si  paesaim  altariua  pa- 
pilli  altari  papilla  hiadaa  ait  aaaiparatBa  ìaqoa  papiUo  rék  mi- 
Bari  1)  InMÜtaai  aa  pigaaria  obMgatJaaaai  paiait  habara  i%  aaiaa 
paaaaia  faadoa  ait  amplaa?  Bt  laagia  eat»  at  aalTam  ait  iaa  pi- 
gaaria aaaaadaai  aaDatitatiaaaBi  impentaria  aaatri  at  diri  patria 

0 

eiaa  ai  papilla,  aaiaa  paaaaia  aampantaa  mi  foadaa»* 
L.  6  Cod.  7.  8: 

hap.  Atèœmèâer  A.  Ameturi:  «Si  tatar  taaa  da  paaaaia  taa 
aanraa  aaiptaa  maaamiait^  qaoaiam  haiaaaiodi  asrri  aiaait  aaleiaa 
rea  papillaribaa  paaaaiie  aaiptaa  iara  iiigaaria  ex  eoaatitatioBa 
diyanua  panntiaBi  Biaaraai  obligati  aaat  &Tora  papiUoitun,  li- 
Imi  llMti  aaa  aaat». 

Oa  pasto  para  riaaro,  aha  il  pogaa  è  atato  iatrodolto  fmoore 

■jNVtfllorwn,  a  parò  Taatio  hjpaihacaria aaa paòapattara  ad' altri  cha 

al  papilla.  CIÒ  natta  faori  di  qaeationa  V  ipoteoi  ehe  il  daaara  dal 


papilla  aia  atato  praotato  ad  aa  terso  dal  tatara  ia  Boaia  proprio, 
paiahè  n&ataa  a  pagao  ai  eoatitairabharo  ia  qaeato  eaao  aaìla  par* 
aaaa  dal  tatara.  Il  Qlttek  *)  aaai  apiaa  ia  g«iara  che  il  diritto  di 
p^gaa  aiMi  aaiata  par  il  daaaro  dato  ia  matao»  parche  1  teati  parlaao 
di  aaqaiati  Citti  caa  la  pacaaia.  papilUri%  eai  aaauai  papiilr,  e  ael 
maina  il  danaro  aarabba'  già  diTaaato  proprietà  dal  mataatario.  L'ar- 
gamanto  paò  aambrara  ad  è  foraa  iaaoflleiente;  ma  r  idea  di  non 
aataadara  il  pagaa  lagala  al  caso  dal  matao  è  in  aè  aaaai  plaaai- 
bile  *>.  Qaaado  il  matao  è  eoatratto  eoa  Taactoritaa  del  tutore  ed 
è  Talido,  perchè  gli  imperatori  aarebbero  yeaati  ia  aoccorao  dal  pa- 
pilla? Il  tatara  pad  proTvadere  con  F  ipoteca  conyansionale  o  con 
altra  garamia  alla  aicaresxa  dal  cradito  del  papUlo,  e  bob  è  aaatita 
la  aaeaaaità  dell'  ipoteca  legale.  Se  poi  il  praatito  aia  coaccaao  dal 
aolo  papillo,  BOB  .Togliama  aegare  che  la  coadictio  naacante  dalla 

s)  Il  «  ?al  minori  >s  le  aoa  è  IribooianM,  eoetilaiaoe  aa  gtotééaia  :  efr.  Lbkku 

puuh0.  il  p.  an^  n.  u 

«)  Op.  alt  11^  p.  sa  8^.  <tradus.  ilalimna  ta,  p.  f  15  ■gg.). 
•)  ft  naiMala  aaeàa  dal  OaaMacao,  Pfandreohi  U  p.  SSt. 


70  BULLBTTIMO  DBLL*  ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMAICO 


consttmazione  del  denaro  potrebbe  essere  raiToriata  da  an*aetio  h jpo- 
thecaria.  Ma  a  questa  ipotesi  i  testi  Dcn  fìuino  la  più  lontana  alla* 
sione.  Essi  lasciano  pensare  piuttosto  che  il  pegno  si  limiti  alle  cose 
che  il  tutore  abbia  comperate  col  denaro  del  pupillo.  La  1.  6  G.  7.  8 
dice  esplicitamente  che  i  servi  erano  stati  acquistati  dal  tutore;  la 
1.  3  pr.  D.  27.  9  suppone  che  sia  stato  comperato  ad  un  pupillo  un 
fondo  col  denaro  di  un  altro  pupillo,  e  a  me  sembra  che  questo  fatto 
si  possa  spiegare  con  la  circostanza  che  lo  stesso  tutore  ammini- 
strava due  tutele;  la  1.  7  pr.  D.  20.  4  prevede  il  caso  che  «duorum 
pupillorum  nummis  res  fuerit  comparata  »,  e,  quantunque  lasci  inde- 
.  terminata  la  persona  ohe  ha  ftitto  la  compera,  pure  queste  eompli- 
cationi  risultano  più  naturali,  se  si  immagina  un  tutore  comune  a 
varii  pupilli,  ansichò  T  ipotesi  che  un  terzo  abbia  tolto  in  prestito 
denaro  da  due  pupilli  con  o  senta  Tauctoritas  dei  loro  tutori. 

Ora  neir  ipotesi  che  Facquisto  col  denaro  pupillare  sia  fatto  di- 
rettamente dal  tutore  i)  *  sia  poi  questa  una  delle  ipotesi  o  Tunica  a 
cui  si  riferiscono  i  nostri  passi  *)  -  il  pegno  costituirà  una  garansia 
delFactio  tutelae.  che.  come  abbiamo  visto,  serve  ad  indennizzare  il 
pupillo 

Mentre  il  v.  Mayr  non  giusti  flea  perchè  il  pupillo  abbia  contem- 
poraneamente le  (lue  azioni,  vindicatio  utilis  e  hjpothecaria,  e  am- 
mettendo col  Dernburg';  Teâtinzione  del  diritto  di  pegno  se  il  pupillo 
ottenga  la  cosa  per  mezzo  della  vindicatio,  sembra  rinunciare  anche 
alla  spiegazione  più  plausibile  che,  secondo  me,  si  sia  data  *)  di  questa 
duplicità  di  mezzi,  noi  non  dobbiamo  scervellarci  per  trovare  una 
giustificazione  soddisfacente  All'azione  personale,  che  nasce  dalla 
tutela,  puö  bene  accompagoarsi  razione  ipotecaria  reale. 

*)  Per  sé  o  per  allri.  Nella  I.  3  pr.  D.  S7.  0  1*  acquisto  avviene  a  pro*  d*un 
al  Irò  pupillo  9o/sretto  alio  ^te«^  tutore,  nella  1.  0  C.  7.  8  i  servi  diventaDO  pro- 
prietà del  tutore  (cfr.  io  8.*olio  di  THleleo  a  Ba«.  48.  15.  6). 

*)  Cfr.  DKR:eBi'RO.  op  cit.  I.  p.  3S3  9gg  ;  Drry.  op.  cit.  p.  32 »s^.  egli  autori 
da  lui  citati  uella  n.  Ut  di  p.  31. 

«)  Op.  cit.  I.  p.  Str. 

*)  n  JueaiNO.  Jahrb.  /:  d,  Dov^natih  I,  p.  Iâ6  (<7efam.  Aufsdtt*  ▼,  p.  S5)  up- 
pone  che  il  tutore  abbia  costituito  un  p-^no  sulla  cosa  comperati  col  deoarodel 
pupillo;  questi,  dopo  aver  olteouto  la  cosa  con  la  vindicatio  uUlis.  sarà  nella 
litessa  condizioae  del  creditore  pijfuoratizio  poziore  che  ha  comperato  dal  pigno- 
rante la  cosa  soggeiu  a  pegno,  ossia  avrà  contro  il  creditore  posteriore  r  exceptio 
dull  sino  air  ammontare  del  suo  credito.  Cflr.  anche  Drzt,  op.  cit  p.  71  sgg. 
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Un  altro  argomento,  a  prima  vista  assai  forte,  in  favóre  della 
vindicatio  utUis  per  atti  posti  in  essere  dal  rappresentante,  si  deduce 
dalla  1.  8  C.  3.  32. 

Imp.  Fhütippiu  A.  et  Philippus  C,  PhiHppo  müili:  «Si,  ut 
proponis,  pars  diversa  pecunia  tua  quaedam  nomine  suo  compa- 
ravit,  praeses  provineiae  utrìom  vindicntionem  obtentu  militiae 
tibi  eo  nomine  imp^rlirì  de&ideranti  partes  aequitatis  non  ncgabit. 
Idem  mandati  quoque  seu  negotiorum  gestorum  actionem  infe- 
renti tibi  iurisdietionem  praèbfbit  (a.  246)  ». 


Ragionata  ö  la  censura  del  v.  Mavr  >)  al  Mancaleoni  di  non  aver 
dato  una  spiegazione  persuasiva  del  fatto  che  Triboniano  abbia  %  suo 
modo  di  vedere  interpolato  la  vindicatio  utüis  ii:;lla  1. 8,  e  non  anche 
nella  1  6  C.  eod.,  cLc  secondo  il  Mancaleoni  prevede  un  caso  identico. 

Imp.  Gordzanus  A.  Au^ronio  müiíi:  «Si  ea  pecunia  quam 
deposueras  is  apnd  quem  collocata  fuarat  sibi  possessiones  com- 
paravit  ipsìque  traditae  sunt,  t^bi  vel  omnes  tradi  vel  quasdam 
eompensationis  causa  ab  invito  oo  in  te  conferrì  iniuriosum  est 
(a.  239}  ». 

m 

Sulla  traccia  del  Jhering  *)  il  v.  Majr  chiarisce  egregiamente  per- 
che  nell*a.  239  P  imperatore  Gordiano  al  soldato  A^ustronio  negasse  il  di- 
ritto di  ikrsi  attribuire  i  fondi  comperati  col  suo  denaro,  e  nell^a.  246 
Timiperatore  Filippo  aeoordasse  la  vindicatio  utilis  ad  un  altro  soldato. 
Certo  un  mutamento  di  diritto  a  cosi  breve  distanza  non  è  verosimile. 
Ma  è  indiscutibilmente  vero  ehe  chi  compera  col  denaro  del  soldato 
nel  caso  della  1.  8  ò  un  suo  rappresentante,  tanto  che  contro  di  lui 
il  rappresentato  ha  Ta.  mandati  o  negotiorum  gestorum;  nel  caso 
della  I.  6, è  il  depositario  che  usa  a  proprio  vantaggio  11  denaro 
di  cui  ha  la  custodia  ^.  Si  çsce  fuori  dal  campo  dell:i  rappresentanza, 
e  se  si  può  accettare  choi  come  per  i  crediti  costituiti  dal  procurator 
il  soldato  aveva  Fa.  utilis  (L  26  D.'2.  11),  cosi  per  gli  acquisti  eom- 
piùti  dal  rappresentante  potesse  osereitare  la  vindicatio  utilis,  non  è 

>)  op.  àku  p.  lit,  n.a. 

*l  Jmhrò.  f,  d,  Do^maOh  !•  p.  MS  tgB.  {Oeeom,  Au/lÊaisê  I.  p.  85  «sg.)' 

^  cor.  L  S  a  4.  S4  cIm  is  origlae  doTstte  Ibnnar«  an*iiniGa  oosUtiuloaê  con 

6  e.  a^  lit 
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ammisftíbile  cha  qaesta  si  dirìgesse  contro  le  cose  eke  il  depoeitarìo 
infedele  ha  acquistate  col  denaro  altrui.  Tanto  Tarrebbe  sostenere  cbe 
il  derubato  possa  rivendicare  le  cose  comprate  <y>l  denaro  sottrat- 
togli! 

Le  ragfoni  addotte  dal  Mancaleoni  ^)  per  dimostrare  cbe  la  I.  8 
G.  3.  32  ò  interpolsta  sono  meno  solide  che  non  eembrino  a  quel  va- 
loroso romanista  Bgli  crede  che  il  soldato  non  si  sarebbe  rivolto 
air  imperatore,  quando  avesse  potuto  raggiungere  il  suo  scopo  con 
un^azione  personale,  perchè  Fatto  di  acquisto  fosse  stato  compinto 
in  sua  rappresentanaa.  Ma  dal  momento  che  razione  reale  )mò  essere 
¡nù  vantaggiosa  della  personale  -  ed  il  Mancaleoni  lo  rieonosce  -  nco 
Ti  sarebbe  nulla  di  strano  che  il  soldato  avesse  inorpellato  T impe- 
ratore sulFasione  che  poteva  spettargli.  Né  v¡ale  obbiettare  che,  se 
vi  fossero  state  circostanze  speciali  che  avessero  determinato  la  ri- 
chiesta e  la  concessione  dell'*  azione  reale  in  Inogo  della  personale, 
queste  circostanze  sarebbero  state  espressamente  rilevate  nel  passo. 
Una  tale  menzione  sarebbe  stata  necessaria,  se  essa  aTcsse  potuto 

« 

influire  sulla  decisione;  ma  poichò  9  diritto  alla  Tindicatio  ¿  indi- 
pendente dal  maggiore  o  minore  bisogno  che  se  ne  senta,  il  soldato 
non  era  costretto  a  indicare  i  motivi  per  coi  gli  giovava  di  inten-* 
tare  la  vindicatio  anziché  Fa.  mandati  o  la  negotiorum  gestomm,  e 
Fautore  del  rescritto  poteva  dispensassi  dal  ricercarli,  tanto  più  che 
generalmente  essi  sono  intuiti  vi. 

Il  Mancaleoni  non  si  spiega  che  al  milite  €  ntilem  vindicationem 
sibi  impertiri  desideranti  »  si  sia  detto,  accordandogliela  :  bada  che  ti 
spetta  anche  un^azione  personale.  Non  riesce  a  spiegarselo  anzi  tutto 
perchè  il  rapporto  di  rappresentsnza,  giusta  F  interpretazione  che  noi 
pure  seguiamo,  formerebbe  il  presupposto  della  concessione  delFutilis 
vindicatio.  In  verità,  egli  osserva,  il  passo  nulla  ci  dice  di  questa 
pretesa  rappresentanza:  eppure,  se  la  dedsione  si  fosse  retta  sopra 
tale  rapporto,  questo  sarebbe  stato  espressamente  rilevsto.  A  noi 
sembra  appunto  che  lo  bì  rilevi  nel  brano  .ñnale;  e  perchè  mai  il  re* 
scritto  dovrebbe  cominciare  con  la  constatazione  di  questo  elemento? 
Certo  il  soldato  avrà  narrato  nella  sua  supplica  le  cìreoatanze  in  cui 
era  avvenuto  Facquisto  col  suo  denaro,  ed  il  Mancaleoni  sforza  troppo 

>)  op.  cir.,  p.  is  pgg. 
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le  pBnüe  dei  leeto  «  ei,  ut  prcponie»  pere  dÌTerae  peemne  tua  qnaedam 
nomine  eoo  eoiAperrnvit  »,  qnendo  ne  argomenle  ebe  T ipotesi  della 
deeieione  Mìe  tolte  ncil^ejoerai  eompente  ddle  coee  eoi  denaro  del 
eoklatOw  Qoeeti  potrebbe  pore  OTer  Iktto  aapeie  in  qnal  nuido  i  snoi 
quattrini  si  troTavano  nelle  mani  ddraTrereario,  e  probabìlniente  in 
base  ai  dati  da  lai  fomiti  F  imperatore  gli  risponde  ehe  egli  ha  la 
▼indieatio  otilis  obtentn  militiee  ed  aneito  le  asioni  neecenti  dal 
mandato  o  dalla  negotiorum  gestio. 

Pel  Manealeoni  la  eongianaìone  «  qooqne  »  eestituisee  one  Tera 
ineongmenza:  eon  essa  si  dorrobbe  indieare  una  eoneessìone  ulte- 
riore, ioTeee  si  aeeorda  una  ooneessione  minore.  Ma  obi  ci  diee  che, 
rieonoeeendo  il  diritto  alle  due  szìobì,  V  imperatore  fseesea  una  eon- 
eessione?  Siamo  noi  ehe  sppliebiamo  ad  entrambe  un  eoncettOy  il 
quale  è  giusto  tutt*a].piä  per  la  Tindieatìo  utilia. 

n  Manealeoni  seopre  ub^  ineongruenxa  mentre  attribnieee  al  re- 
seritto  Fassurdith  di  eoneedere  contemporaneamente  tre  sxioni  utili 
Io  non  vedo  eome  e  dove  si  aeeenni  a  tale  qnalità  per  le  asioni  man- 
dati e  negotiorum  gestòrum.  Codi  pure  non  so  affliggermi  per  T  im- 
baraxxo  in  cui,  seeondo  il  Manealemii,  sarebbe  stato  messo  il  presses 
proTîndae.  Che  eoea  doTeva  Aure,  egli  chiede  :  dosera  eoneedere  Fa- 


zione personale  o  la  Tindieatio  utìlis?  Kè  Fune  cosa  né  Faltra;  do- 
▼era  semplicemente  ammettere  il  soldato  ad  intentare  quella  che  più 
gli  Ìbeee  piaciuta,  poiché  fglì  spettarano  tutt>.  do^ 

Più  forte  appare  Fobbiexione  che  eia  del  tutto  strana  Faltema- 
tiva  fra  Fa.  mandati  e  Fa.  negotiorum  geetorum,  perchè  dOTCTU  esser 
noto  in  precedenia  se  T^era  stato  un  mandato  o  una  gestione  d^af- 
fari  Ma  di  questa  duplice  mensione  come  altresì  àék  ricordo  delle 
azioni  personali  accanto  alla  Tiadicatio  utilis  non  possismo  farei  un 
concetto  esatto,  perchè  non  conoeciamo  i  termini  della  queetione  pro- 
poeta dal  soldsto.  Potrebbe  dsrsi  che  dai  fatti  esposti  alF  imperatore 
non  risultasse  chiaro  se  Facquirente  aTcsse  sgito  con  o  senza  man- 
dato; potrebbe  anche  darsi  che  il  soldato  aTCSse  chieeto  in  genere  di 
quali  azioni  egli  fòsse  munito.  Sarebbe  spiegato  allora  perchè  F  im- 
peratore anzi  tutto  gli  ricordi  che  egli  ha  la  Tiadicatio  utili«,  essendo 
questa  Fazione  più  importante  ed  efflcaee,  e  poi  gli  indichi  la  possi- 
bilità di  agire  con  Fa.  mandati  o  Fa.  negotiorum  gestorum  a  seconda 
che  risulti  o  no  Fesistenza  del  mandato. 
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Da  questa  osservationi  io  non  voglio  concludere  che.  la  1.  8  C. 
3.  32  aia  certamente  genuina.  Ho  inteso  solo  di  ridurre  al  loro  giusto 
valore  gli  argomenti  portati  dal  Mancaleoni. 

D'altronde,  ritenendo  interpolata  la  1.  8,  noi  non  temeremmo  che 
ci  venisee  opposta  T  inverosimiglianza  che  i  compilatori  abbiano  ri- 
spettato una  costituxione,  la  quale  quasi  immediatamente  precede  la 
nostra  nello  stesso  titolo  e  riafferma  di  fronte  a  un  soldato  il  prin- 
cipio contrario,  imperocchò  noi  abbiamo  dimostrato  che  i  due  re- 
scritti si  riferiscono  a  casi  diversi.  Ma  le  prove  dirette  deiremblema 
sono  troppo  scarse  e  le  erudite  ricerche  del  v.  M ayr  i)  ci  sembra 
abbiano  reso  probabile  la  sua  tesi  fondamentale,  che  T  istituto 
della  vindicatio  utilis  si  risolve  in  più  serie  di  fenomeni  indipen- 
denti. Ciò  impedisce  di  argomentare  dagli  altri  testi  in  cui  Tutilìs 
vindicatio  ò  di  creazione  giustinianea,  e  persuado  alle  conclusioni 
più  caute.  L^utilis  vindicatio  del  soldato,  ammessa  nella  e  8,  fsò  es- 
sere classica. 

Ma  se  pure  codesta  vindicatio  può  risalire  al  diritto  classico, 
essa  non  prova  che  Tutilis  actio  ad  rem  vindicandam  del  testo  ul- 
pianeo  sia  genuina;  piuttosto  rescinde..  L'imperatore  concede  razione 
al  soldato  «  obtentu  militiae»,  e  quindi  deve  trattarsi  o  di  un  privi- 
legio della  casta  militare,  o  di  un  ios  singulare  giustificato  dalla  par- 
ticolare condizione  in  cui  si  trovano  i  soldati.  Che  la  seconda  alter- 
nativa sia  la  vera,  risulta  dalla.  1.  26  D.  12.  1,  che  per  la  concessione 
deira.  utilis  in  personam  paragona  il  soldato  al  pupillo  ed  al  minore  <) 
Il  tratto  che  li  unisce  è  uno  solo:  la  loro  incapacità  a  provvedere  da 
sé  airamministrazione  dei  proprii  beni,  il  soldato  perchè  serve  nelle 
legioni  lontano  dal  luogo  in  cui  è  il  suo  patrimonio,  il  minore  perchè 
assente,  il  pupillo  per  la  steasa  ragione  o  perchè  ancora  nelFetà  del* 
r  infanzia.  ^ 

La  1.  2  D  26. 0,  come  quella  che  non  menziona  nessuna  di  queste 
circo3tanze,  contrasta  con  la  1.  8  C  3. 32,  pur  supponendo  che  questa 
sia  genuina.  E  perciò  -  buon  segno  che  siamo  nel  vero  -  qualùnque 
giudizio  si  porti  sul  rescritto  dell'  imperatore  Filippo,  il  risultato  per 
la  1.  2  non  cambia.  L'actio  utilis  ad  mutuam  pecuniam  exigOQdam  è 

>)  Diwulìbili  nei slngolipaotK come ocoasioDaloMote abbiamo vttio ia qoaoto 
rieotraTono  uel  piano  del  itoeflro  stadio. 
•)  Cfr.  sopra  il  n.  •!• 
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smeDtita  dalla  1.  9  pr.  D.  26.  7  che  contiene  il  preciso  pensiero  di 
Clpiano;  Fa.  iitìlis  ad  rem  vindicandam  non  trora  appogi^o  nella  1.  8 
G.  3.  32.  ün^  interpolazione  è  la  nprora  delFaltra^}. 

• 

10.  In  nu  frammento  di  Paolo  noi  ritroviamo  insieme  la  vindi- 
catio e  Futilia  actio  advenus  debitore« 
L.  52  pr.  D.  15.,  1: 

Paulus,  ì.  4  quaesHùnum:  «  Bx  facto  quaeritur:  qui  tutelam 
quasi  líber  administrabat,  servus  pronuntiatus  est  An  si  eonve- 
niatur  eins  dominus  a  pupillo,  cuius  quidem  potiorem  causam 
quam  creditomm  éeterorum  servi  habendam  rescriptum  est,  an 
vel*)  id  deducatur  ex  peculio,  quod  domino  debetur?  Et  si  pu- 
taveris  posse  deduci,  an  intersit,  utrum,  cum  adhuc  in  libértate 
ageret,  domini  debitor  fiustus  est,  an  postea?  Et  an  de  peculio 
impuberi  competat?  Bespondi  nullum  Privilegium  praeponi  patri 
vel  domino  potest,  cum  ex  persona  fllii  vel  servi  de  peculio  con- 
veniuntur.  Piane  in  ceteris  creditoribus  habenda  est  ratio  privi- 
legiorum  :  quid  enim  si  filius  dotem  accepit,  tutelam  admini- 
stravit?  Merito  igitur  et  in  servo,  qui  pro  tutore  egit.  id  rescriptum 
est,  et  quia  occupanti^  melior  sol  et  esse  condicio  quam  cetero- 
rum  >),  inhibebitur  actio.  Plane  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  vel 
pecuniam  in  arca  deposuit,  datur  ei  vindicatio  nummorum  et  ad- 
versus  debitores  utilis  actio  (scilicet  si  nummos  consumpserunt: 
hic  enim  alienare  eos  non  potuit):  quod  et  in  quovis  tutore  dicen- 

dnm  est.  Nec  tamen  interesse  puto,  quando  domino  debere  coepit, 
utrum  cum  in  libertatis  possessione  esset  an  postea  :  nam  et  si 
Titii  servo  credidero  eiusque  dominus  esse,  coepero,  deducam  quod 
prius  credidi,  si  conveniri  de  peculio  coepero.  Quid  ergo  est?  Quia 
de  peculio  actio  deficit,  utilis  nctio  in  dominum  quasi  tutelae 
danda  erit,  ut  quod  ille  pro  patrimonio  habuit,  peculium  esse  in- 
tellegatur  ». 

1)  Che  ]*  alili!  rei  ▼iodicalio  delle  cose  acquistate  col  denaro  del  pupillo  sia 
interpolata  ammette  anche  Iìitteis,  Ròm,  Privatrecht  I,  p.  223. 

*)  An  vet  propone  di  sopprimere  Fadda  ad  b.  1.  (nell'edizione  milanese  del 
Digetto). 

■)  Quam  sopprimono  Keller  e  Moumsen,  come  già  Fabro,  Rationalia  ad 
b.  1.  Lbnel,  PaUnç,  I,  p.  1192,  n.  I,  dubita  che  debba  scriversi  «  quam  caterorum, 
ceteroram  rei.».  Prrrini,  nella  citata  edizione  del  Digesto,  respinge  ogni  emen- 
damento perché  il  pasAO  è  interpolalo. 
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È  «■  toil*  di  solito  poeo  ewwidenito  ed  è  mo  âm  ptb  ûitofw- 
•aatt 

Ooltti  elM  «▼«▼»  nininîiiMtwito  1«  tatotoè  stato  ¡m  rieowi— toto 
par  mo  sdiisvo.  La  questioni  dis  si  ptesesteno  si  gnrsssnsslto 
SOBO  tre:  1*  ss  ü  psdroas  posss  dedmrs  dsl  paeiilio  i  sasi  dediti 
▼srss  lo  sebisvo;  2*  so  sis  da  distio^oer»  s  sseonds  oIm  eostai  è  di< 
▼enato  ddatoro  prims  o  dopo  il  ríeonoseíasBto  dells  sos  qmátílA  di 
selusfo;  3*  ss  sUMmpnbsis.  eooqpsts  Ts.  da  pseulio. 

Alls  trs  doomida  Paolo  nspoada  : 
1*  Neesu  prívilsgto  ^)  p«6  satsporsi  si  psdia  o  si  doauao 
ooDvemiti  da  paaolioS);|sdo  rispsttossHsltrieradiljri  sidovrà tener 
coDto  dei  prlTÍlegi*X  P*  es.  ss  U  íl^io  bs  rlesnito  nam  dstef)  o  hs 
gerito  BBS  tateis,  a  cosi  agostoieBte  nelTipolaBi  alia  ilsertopro  ts- 
tora  egH*).  Si  sppUaliarà  eiqè  Is  deeisisae  dai  resentti  aha  Inaso 
sttriboito  si  popillo  na  diritto  di  ptaltoeais  sogli  sltri  aisditoti,  a. 
poiehè  ndTs.  da  paaalio  «  ooeapsatis  malior  est  condieio»  ^  si  so- 


t)  seoitom  Sum  «eettlOM  la  L  SS  f  IS  D.  M.  8. 

ÜLPfAMUS»  r.  aä  ma  eOÊohtmz  «SI  melier  is  oosdidoM miMritf  cnavvit 
pstsvcritqa*  e«0  ttScnui,  cam  atnret  «net«  cooeadi  oporlei  qsMl  priTil»- 
giem  is  boote  viri  jaeai€ri,Tidiüeei ottùsisi ei alii creditora^lisee 
rator  enrca  da  paeolio  aatioaèni  «t,  si  forte  domlao  aiisaid  daSaat 
ooa  praaferatar  oisUar  »lei  ia  hia  taotoa  rebat»  qaaa  tcI  ia  delà  datM 
sttat  vel  ex  dote  oomparata«,  qaaai  at  haa  dotal««  «iat  ». 

Ma  io  ritaaga  eiia««t  al  ftMia...  dotal««  «iat»  aia  oa'asgiuola  d«á  aoaipila- 

"tori  iMPorocata  dalia  L  30  a  5.  IS  (laap.  lastiniaaa«,  a.  5»);  cfr.  L  It  s  1  C. 

8.  17  (Imp.  loatiaUaa«,  «.  501).  Yadi  ia  vario  mmo  Bbcsmamk,  /iaíair«aSí.  Il, 

u.  46«  igg.  ;  CtfTBLABi,  Doimir^eht^  p.  400;  Mandrt,  Dum  pern.  FmmHUm§il$êi  iwcSt 

II,  p.  90O  agg.  Glaasieaè  r«eo«iios«d«lla  1.  II  D.Mi?  percal  TOdl  la  D.Odi  p. 77. 

*)  U  Famo»  BáUUmaUm  ad  h.  I.  dabila  dia  le  parola  «  de  peculio  »  bob  «lauo 
di  Paolo,  il  quale  arrabb«  «anaciata  la  numi  ma  ia  gaaerala  per  ogai  aaipaa  ebe 
Il  pater  fiunilias  sabiaca  ex  paraoaa  Olii  Tel  «erri.  Il  dnbblo  mi  aambra  ialba- 
dato,  come  ae  è  InSmdata  la  canaa«  giaeebé  1*  n.  qaaai  taUlaa  bob  è  mi*aiioBe 
diversa  daU*a  de  peealio,  coma  ritiaoe  il  Fabro,  ma  è  aamplieemanta  as* a.  alili« 
de  pecalio. 

■)  Cflr.  ìfANDar,  Doê  p«m.  l/amUUngüUrreekií  II,  p.  SOO* 

«)  Cfr.  1.  it  o  13D.01  8(Ulp.  J.0Saded,);1.0C.  0. 10 «laip»  AstoaiBSB, a.  fl5|. 

>)  Cfr.  per  il  priTil«ffio  conoiMO  al  papilla  le  IK  10  O  I  &.  4^.  5  (IBp.  1  68 
ad  ed.);  OS  D.  eod.  (Panine  1.  60  ad  ed.);  O  g  1  D. 00.  7  (IBp.  L  00  si  éd.);  41  D. 
eod.  (Papinianns  L  1  deOnltloonm);  44  0  1  D.  eod.  (Paaiso  1»  10  gsosotlosalni; 
SO  D.  46.  8,(Panlns  1«  04  qnaeat.);  8&  D.  07.  3  (HanBOseaiaaeo  U  ft  lari«  «pitom  ); 
SO  D.  «od.  (Paains  1.  18  qna««!.).  ''* 

•)  Gñ:\.  10  D.  15. 1  (Qaia«  1.  O  ad  éd.  prov.);  6  D.  14.  4  (Paalaa  L  80  si  ed.); 
4  D.  15.  3  (Oaiue  I.  0  ad  éd.  proT.). 
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nsAlvte  q«éUm  del  oraditor»  prinkgtato. 

S*È  ladillBrBBteüfeMpo  ñ  Mi  MwfldMMo.  4 
si  JbOTft vm  allMRii  sd  poMMi  ddfe  Itertà.  Ü  padim  Jut  diiMo  alia 
dedwtio,  eone  V^^  «^  aUawu  iMo  cMlilo  al  aervodìTiaio  e  poi 
B0  isaae  ditonlo  pnprietoîo  1). 

^^P     I     ^    ^Ba  l^^^nnflMk  ^^Olft^  flSMMlfl^tt  M0MflH*BAflBÉi^^BA  fi^^H^l^M^ft     MMM  M'Es   É^AIF 

la  waneaaga  di  «a  paeaHo  al  aMaMsto  in  eui  Ai  eastiatta  l\»liUi- 
gaiiOM.  poiaU  Fa.  de  peei4>o  eaanpato  aaehe  per  i  dafeili  aaterien 

U  gnmeaMolto  aeeoada  al  papUio  «a^ttfOit 
moÊiê  ài  doMÉH»  fiHM<  Mate»«),  in  AMdo  elie  «qaoi  ufo  pro  p*- 

Fia  q«i  le  eœe  eaaiaiiaaBo  perfsttaaMate.*  IHiò  datai  che,  eataa 
eoasattaim  il  MaaiaMÉn,  anraati  a  «qaid  ergo  eai»  aiaato  eadate  le 
^oei  €de  peealio  aatam  tetìo  iaipalMrt  aen  eompeCit»  o  allreatadli. 
Il  seaao  in  cgm  eaao  è  aìearoL 

La  aiaaatUica  eorriapoiideitia  tn.  le  aingole  partì  del  taato  è 
»atta  da  vai  penado^  elio  più  iaiporta  ai  fini  della  aoetra  rieerea.  Tr» 
la  aiilailanu  dal  prìflM  qaeaito  e  qoella  del  aeeoado  ai  inaiima  an 
«plana  aiaxiapnpilliBoauaalbeitreL»  ehe indnbbiaatente  ala  fuori 
di  pealo.  Kan  e^è  nella  di  aliano  elle  Paolo  ai  eeenpaaae  di  eereare 


>•  Gir.  1  f  •  5  a  IS.  1  (Cip.  L  f»  ad  ma.). 

9  K  m  mfimat  il  Malico.  U  é— weo,  cIm  ha  fililo  liemoMeTO  il  mm  diritto 
mÊÊki  aoUaw,  ti  am^  k«M  did  aaauiiiuli  «■  pooaiio.  «al  ^oato  aMUenblMib 
jnh.lM  te  auHH  i  crodilori.  la  fmire  ad  pepilio  è  ammoioo  ch'rgii  po«a  «obh- 
étTjom  oéan  fobbIìo  ciò  riM  lo  ocliiaTO  «pro  patiiaMiaio  kabat t »,  eoa  thm  ti 
TÌo«o  aa^OMladoia  Fotliioaia  di  on  vrro  peealio. 

■»'li  servo  ha  «ailoiirfktii  eoa  la  voalodi  tatoffe,«qaaai  laloroaii».  AUotrliè 
aa  libero  ^vnva  I  aanroai  pri>  talora,  il  {trafora  dava  radio  protoloiao  (aMdto 
probühiUaaalo  qoealo  ih'Ii  «ra  il  noaia  odiltale:  dr.  AuaaAaai«  fmtêÊiMmo  áth 
rtMUtH$m  dtf  Dir.  kam.  t.  p.  naagfr.  lO^srr«  p.  90  an.)]-  1^  caao  ehe  11  aarro 
«qeaai  telor  «avril  ».  il  divo  Severo,  aapaeilo  che  rilériacse  Dlpiaao  (L  96  ad  «d.) 
bella  1.  I  9  t  D-  87«  i^  « rafcripail  daoda«  io  doartaaai  iadidoai  olile»,  aeiero 
del  n«to  eoo  ^eeva  che  maiwiara  on  principio  già  amoMaao,  poiché  la  con- 
daU*a.  Otilia  KaMota  per  lo  meno  al  divo  Pio,  di  cai  mpiaiio  <L  91  ad  ed.) 
«n  reaeritlo  dMaegava  al  paiirana  la  praerogativa  dedtiionia  •  in  raha», 
qna«  ex  paeoaia  papilli  earrfM  eoaipamverat  »  (Il  D.  M.  7).  Il  «aolo  è  importante, 
perché  prova  aMora  naa  volta  ohe  il  papilla  non  aveva  la  viadieatio  ntilia  per 
jripatere  taeoÉo  eaaiparata  ool  aao  daaaro;  altrfaaeati  aon  avrebbe  rieorao  all*a. 
da  peenlio. 
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86,  oltre  razione  contro  il  dominus,  al  pupillo  spettassero  idtrTrimedi 
Ma  una  t^e  indagine  eadeva  in  aéeoneio  quando  si  doveva  decidere 
se  competMse  Fa.  de  peculio,  cioè  ndl«  risposta  al  terso  quesito: 
some  iâtérûêxso  tra  la  prima  e  la  stftsonda  deeisione»  essa  non  ha  altro 
effetto  che  dv  turbare  lo  svolgimento  ordinato  della  quaestio  proposta 
al  giureconsulto. 

Ciò  peraltro  non  àutorzza  ad  affermare  che  il  brano  sia  stato 
inventato  di  sana  pianta  dai  ooiupilatorì.  Piuttosto  sarebbe  da  rite-^ 
nere  che  insieme,  eon  la  frase  pèrduta,  che  negaira  la  eompetsnsa 
deira.  de  peculio,  la  discussione  sulle  azioni,  che  può  esereitàre  V  im- 
pubere, precedesse  il  «  quid  ergo  est  »,  il  quale  suona  come  la  con* 
clusione  di  un  ragionamento,  e  il  ragionamento  non  c'è. 

Altre  mende  del  testo  si  possono  parimenti  spiegare  con  la  me- 
desima congettura.  «  Datur  ei  vindicatio  nummorum  et  adversua  de- 
bitores  utilis  aetio  »:  si  capisce  che  attore  è  V  impubjre,  ma  il  rife- 
rimento del  pronome  «  ei  »  non  appare  chiaro  ^)«  Non  è  di  buon  gusto 
neppure  quella  specie  di  chiasmo  in  cui  son  posti  gli  atti  del  tutore 
con  le  conseguenze  giuridiche  da  loro  prodotte: 

1)  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  «^  2}  vel  pecuniam  in  arca 
deposuit 

2)  datur  vindicatio  numniorum  -»  I)  et  adversos  debi tores 
utilis  actio. 

Tracce  d^alterazioni  pertanto  esistono:  è  d'uopo  ora  studiare  il 
eontenuto  del  passo. 

Indiscutibile  è  la  genuinità  della  vindicatio  nummorum  *). 

Il  creduto  libero  ha  depositato  «  in  arca  »  denaro  delP  impubère: 
ò  ben  giusto  che  questi  non  ne  perda  la  proprietà  e  abbia  contro  il 
padrone  del  servo  che  possiede  lo  scrigno  la  rei  vindicatio  *>.  Qui 


^)  «  Piane  û  ex  r«  pupilli  nomina  fecit  vel  pecuniam  in  «rea  tfeposult,  datar 
ei  rei.  ». 

>)  -V indicano  diretta,  e  non  utilis  come  inclina  a  credere  il  BccHBoi.n,  Ver*» 
suche,  p.  S07,  n.  18. 

S)  Arg.  1.  88  pr.  I>.  15.  1,  in  cui  Giuliano  (ap.  Africanas  L  8  qoaetUonum) 
nega  che  poesa  spettare  Ta.  depotiti  de  peculio  «si  nullum  praeterea  pacalinm 
sii  »,  perchó  il  denaro  deposita^  non  fit  parte  del  peoniio  ma  rimane  proprietà 
del  deponente  (nel  caso  nostro  del  pupillo),  il  quale  dovrà  «  ad  ezhibeadna  ai^en 
et  ezhibitam  (peeunlan^  vindicare  ».  GAr.  1.  88  pr.  D.  &  3  <Paala8  1.  S^  ad  ed.). 
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non  è  in  giuoco  1* istituto  della  rappresentanza:  ¡Ï  tatore  non  ha 
compiuto  alcun  negozio  col  denaro  deir  incapace,  l'ha  semplicemente 
messo  in  serbo;  il  proprietario  può  sempre  ri  vendicarlo.  B  bene  si 
afferma  che  questo  principio  vale  per  qualunque  tutore 

*  Al  contrario  ò  erroneo  clie  per  latto  di  ogni  tutore  si  dia  1  a. 
utilis  al  pupillo  contro  i  debitori  che  hanno  contrattato  col  tutore. 
Paolo  enuncerebbe  una  proposizione  che  è  smentita  dai  luoghi  sopra 
riferiti. 

Eppure  tutto  ciò  che  qui  si  dice  a  proposito  dei  nomina  i)  è  espresso 
in  buona  forma  classica: 

«  ai  ex  re  pupilli  nomina  fecit,  datur  adversus  debitores  utilis 
actio,  scilicet  si  nummos  consumpserunt;  hic  enim  alienare  eos 
non  potuit  ». 

E  anche  rettamente  si  osserva  che  l'azione  non  nasce  dalia  nu- 
meratio  ma  dalla  consumptio  dei  nummi,  poiché  nel  caso  di  cui  trat- 
tasi, funzionando  da  tutore  uno  schiavo,  non  può  alienare  validamente 
nò  il  denaro  né  altre  cose  del  pupillo*). 

Ma  se  l'azione,  a  cui  si  allude,  ò,  come  par  chiaro,  la  condictio  3), 
certamente  essa  spetta  al  pupillo.  Chiunque,  e  non  solo  il  tutore  ^ 
in  confronto  dell^  incapace,  può  far  acquistare  il  credito  ad  un  terzo, 
purché  dia  il  denaro  in  nome  di  lui  ^>.  Basta  che  lasci  sorgere  il  cre- 
dito dalla  numeratio  e  non  stipuli,  perché  altrimenti  la  numerazione 
del  denaro  avverrebbe  implendae  stipulationis  gratia  ^)  e  Fa.  ex  sti- 
pulatu  non  si  acquista  per  liberam  personam. 

>)  Non  é  necessario,  e  qui  ansi  mi  pare  escluso,  pensare  a  litieraruni  oblii^a- 
tiones,  come  fa  Schmid,  Cebion  I,  p.  897,  u.  il. 

*)  Cfr.  1.  8'pr.  D.  27.  Q  (Ulp.  J.  2  de  oran,  tribuna].);  47  9  3  D.  se.  7  (Scaevola 
I.  2  rcspons.);  S  D.  27.  5  (Crlsus  1.  27  digest,  -cfr.  Lenbl,  Palinç,  IT,  p.  162,  n.  2); 
90  [81]  I  0  b.  3.  5  (Papinianns  1.  2  respons.). 

s)  Cfr.  1.  11  S  2  D.  12.  I  (Dp.  1.  20  ad  ed.);  12  D.  eod.  (Pomp.  1.  dex  Plautio); 
18  D.  eod.  (Ulp.  I.  26  ad  ed.):  19  8  1  D.  eod.  (lalianas  1.  10  digest.  -  cfr.  Ora- 
DBNWiTZ,  Natura  una  Sklave^  p.  37,  n.  3);  24  D.  44.  7  (Pomp.  I.  singul.  regni.); 
se  8  2  D.  40.  1  (Paulas  1.  15  quaestionum). 

*)  Per  questo  si  può  argomentare  dalla  1.  57  pr.  D.  12. 6  (Papin.  1.  3  respons.) 
che  contempla  la  numerazione  deirindebito  e  attribaisce  la  condictio  all*  impu- 
bere: cflr.  anche  1.  0  9  3  D.  eod.  (Paulas  ].  3  ad  Sab.). 

•)  Cfr.  i  testi  citati  neUa  n.  1  di  p.  44. 

•)  Cfr.  1.  0  9  1  D.  46.  S  (Cip.  L  40  ad  Sab.)  e  7  D.  eod.  (Pompouius  1.  24 
ad  Sab.). 
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IMU  spatícrenaiunte  da  Paolo  aiente  indica  ehe  il  to -ore  aTi 
stìimlato.  Il  «laeero  nomina  ò  to  papilli  »  è  eqniiFoeo^X  ^  •»< 
■iva  eonaamaaone  dei  nommi  imi^iea  eoitaato  la  daaoae  del  denaro. 

Si  oppone  -  né  noi  ei  dieòmnliaiM  la  gravità  delfirgonieato  - 
,elie  il  testo  avrelilie  dovalo  parlara  di  eondietio  e  non  di  actio  atilia. 
Ma  htemÊomo  oaeervare  che  il  eontenato  del  peOM  ginstillca  piena- 
Beatela  noatim  inter ptalaiìene,  e  che  il  nome  meno  etatto  delTteioae 
ai  poò  attrìbniie  ai  compilatorL 

Questo  parrà  nn  espediente,  e  in  verità  solo  Flnsieme  dei  testi 
e  ddle  illas^'oni  che  ae  ne  liaggono  paò  rendere  probaMle  la  conget- 
tura ora  indicata.  A  neatre  giadislo  F  interprete  A  posto  di  fronte  ad 
nn  dilemma:  o  aoopettare  elie  tutto  il  Immo  sia  eompOatofio  o  to- 
apingero  il  nome  dato  alTadone.  L%ver  eonatatato  che  i  principi 
enunciati  nel  frammento  corrispondono  al  diritto  daasieo  e  dm  la 
iMma  Ben  oifre  lo  ceratteristíche  binatiae,  impedisce  di  aceettsTO  la 
pruna  ipolesL  Molto  pia  verosimile  è  la  aóeonda,  sia  perchè  sul 
come  ahbiamu  già  detto,  i  compilatori  hanno  portata  la  loro 
sione^  sia  perchè,  leggendo  che  l' asione  in  dehitoroe  ai  dava  al  pu- 

*}  L»  9»mmoJPmokt  (1.  e  ai  Saia.)  »Ila  L  te  a  St.  7  eicUasM  éeè  apecM  di 
WNBiaa  a  taloia  OMla:  i|aclll  fa  cai  fi  tetara  «pceosiam  p«|iim  aiefaim  a«* 
«i  floo>oeûae  ttipaMai  eMt»  a  factt  te  eel  «ps|4Bt  aénriae  «adi- 
;».  . 

Al  Vottiai,  JTiiciBiiiiwaiai  gftwUEom  ▼.  «oaaiieatioae»,  p.  913  waitea  cb«  1« 
<  játta  mi  at  »i  pnpmiawaiiie  1 1  ii  tHimi  I  »riipmMleso  «d  eaaotoHpod^ia» 
Ma,  a  pteioiadataeaaiBaifaaaddtaoaauiíütAdieoBaamioayyiaa 
la  L  11  •  1  D.  tS.  I  iPaalat  L  S  qoacatkiMoii,  aoa  riatieiula  laateM  dill* am 

bJaaia,  peicàè  rayaitddi  iiwEilaaan  üyapilloaianBatiBPaparlatwariaiRifao 
dal  aao  rtaiawi  aaio  dal  tetaiao  a  riaatarto  per  talara  {efr.  1.  lit  1  D.«.  i  cit.; 
7  •  6  a  m^  7  (dp.  1.  m  ad  «d^l  a  la  madarima  te  aatiaaibi  i  caai,  taalo  m  11 
talora  ha  ooMlaao  i  matai  a  aaaM  prapctew  a««ato  m  lia  praaUlo  il  dceara  a  aaaM 
dal  papilla.  Qaeato  a  aaa  altra  -w^tßkam  dira  la  parate  acwpattam  «idem  art  ral.». 
Aacha  Mi  aaoaado  eaao  i  matai  «i  rnmaiiiigwaeaii  emaa  Otiti  per  il  tatara,  ora 
U  papiUplirIpedii:  «  et  parta«»  alt  ae  al  taairiiai  aasotiam  famiawt».-Qaate 
aiioaa  ta  tato  ipotaai  ainHimi  al  tatara  eaatra  U  amtaalario  il  leato  mm  dice; 
mai  l'ipataal  è  dri  latte  aaelesa  a  ^aaUa  preriaia  daUa  L  4  C.>  t  (laqi.'Plil- 
lippot  A.  at  Phiüiipra  e«,  a.  sm»  dara  aa  11  aaara  di  aUlis  datoaU'astek*  {«te- 
dieáttef  eaadidtof  dr.  Bonui,  Jte^laiip  alta  rartraué^  p.  8  eat«;  acama,  Vêa^ 
«ten  1.  p^  m  a^.  -  iMsdiatio  matel,  alaa  eaamf  cAr.  JaaaiMO,  Jeài-encai'  A  dte 
IteTmaaa  t..p.  M  agg  jCtmrnm.  AmMUt  I,  p.  91  ^ia.)J  «te  ateto  lamrtte  ^i 

^^  Par  rimarpratoiteaa  drite  L  M  dt.  efr.  Pna«,  Z.  d.  aaa.  9L  A 
ç€»^.  te,  p.  IS7  ffg. 
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pillo  ehianqae  fo8se  U  tatore,  e  non  badtnâo  alla  speeialitadél  omo» 
TríboniaBo  pao  árer  pensato  ehe  »i  trattasse  deU^atills  aetío  ehe  egli 
aeeordara  air  impubère  «in  qooYis  tutore»  e  in  qualsiasi  condixione 
il  tutore  avesse  agito  i). 

ConeludèndOt  la  sostitnsione  di  ntilis  setto  a  eondletip  ei  sembra 
possa  sostsnersi  eon  minore  audacia  che  non  un'  interpolasione  più 
profonda.  Con  questa  lieve  variante  il  passo,  dal  punto  di  vista  del 
diritto  elassieo,  è  completamente  sanato.  Certo  ha  dovuto  durare, 
molto  maggior  fktiea  il  Fabro  per  intendere  quello  ehe  egli  chiama 
un  difficiUs  versieulus.  Qaest*acuto  interprete  trova  1*  inciso  inespli- 
cabile:  io  si  rìferisea  alla  frase  che  immediatamente  precede  «  hic 
enim  alienare  eos  non  potuit  »,  o  alla  decisione  che  attribuisce  V  a. 
utUis  al  pupillo  se  i  nummi  siano  consunti,  o  alPaltra  che  ammette 
la  rivendica  dei  nummi  extantes  presso  il  debitore*),  sempre  è  hi- 
sissimo  «  quod  et  in  quovis  tutore  dtoendum  Cf  t  ».  Egli  propone  d^  in- 
tenderlo come  se  Paolo  avesse  scritto  «  quomo^o  in  alio  quovis  tutore 
dicendum  esset  posse  illum  alienare  »:  una  {pensione  oscura  ed  in* 
voluta,  ma  non  insolita  in  Paolo,  il  quale  avrebbe  potuto  pih  chia- 
ramente scrìvere  «  hic  enim  alienare  non  potuit  qiiod  quivis  tutor 
faceré  posset».  Ohe  se,  soggiunge  il  celebre  giprecontfulto,  a  qualcuno 
dovesse  parere  «nimis  dura»  la  mia  interpretasione  «praeeertim 
propter  artieulum  illum  ampliativum  si,  qji  iuxta  hnnc  sensnm 
omnino  expungendus  esset»,  non  gli  resteB|  altro  che  cancellare 
r  inciso  in  questione  e  attribuirlo  a  inesperto  glossatore. 

Ambedue  le  proposte  del  Fabro  sono  peggiori  della  nostra  :  la 
prima,  perchè  ci  costringe  a  modificare  il  testo  col  risultato  di  hr 
enunciare  a  Paolo  una  pfopoaisione  banale,  eonie  quella  che  il  vero 
tutore  ha  la  capacità  di  alienare  il  denaro  del  pupillo;  la  secondai 
perchè  non  elimina  tatto  le  difficoltà.  Infatti  sarebbe  ancora  da  spie- 


1)  Già  la  sotti  tiifioD«,  per  quanto  ionlila  ed  arbitraria,  di  on*aiioDe  ad  an*altra 
non  ò  nuova  nei  libri  ginetinianei,  e  poi  qai  essa  ribadiaoe  ed  aeoentaa  un  indi- 
rixzo  e  una  riforma  del  eompilatori.  * 

*)  Ili  sembra  ehe  nei  nostro  passm  almeno  come  si  leege  attoalmeate,  la 
vimlicatio  risoardi  i  nummi  deposti  dal  tatore  neli'arca.  Ma  non  v*ha  dubbio 
che  il  pnpiUo  abbia  diritto  di  rivendicare  ii  deaero  esistsnte  pté»»  i  tersi.  Cfr. 
].  2  D.  rr.  5  (Celsas  L  t»  digest)  ;  47  i  S  D.  S5.  7  (Soaevola  I.  S  respons.i[;  4  i  S4 
p.  41.  4  (Ulp^  1.  70  ad  ed.  -  ofr.  Lkmsl,  PaUnp,  li,  p.  854,  n.  S)  ed  aooae  11  f  S 
D.  12.  1  (Cip.  1.  so  ad  ed«). 

BuiMUHO  aeU'ittthtio  tff  DfHUo  Arniono  -  Anao  ZZIl.  0 
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gare  perchó  il  papiilo  debba  avere  Y  a.  atilia  pontro  i  teni  in  base 
ai  n^iozi  compiati  dal  tutore  che  poi  ai  8(9opre  essere  schiaYO.  L'o- 
stacolo è  il  medesimo  che  in  qualongae  altro  tntqre:  in  questo  caso 
razione  dovrebbe  essere  acquisita  al  proprietario  d^Uo  i|(|hiaTO  e  il 
pupillo  ridotto  a  sperimentare  V  a.  utilis  de  peculiq. 

Noto  infine  -  e  con  ciò  chiudo  lo  studio  ^^1  frammento  di  Paolo  - 
che  in  una  qiioesiio  era  molto  n|fiirale  ck»  il  giureeonsufto  %TTer- 
tisse  che,  oltre  r  a.  utilis  de  pficulio  contro  il  domipuçi,  il  pupillo 
poteva  erentualmento  avere  altr<)  asioni  più  vantaggiose  si%  contro 
il  dominus,  sia  contro  i  terzi.  Vslga  anche  questo  riflesso  a  mostrare 
Topportunità  di  non  estondere  Pal^razi^ne  oltre  i  limiti  strettamente 
imposti  dalle  premesse  del  nostro  ragionamento  ci  ^tà  Mß  accertati. 


11.  Seguono  ora  tre  costituzioni,  che  appartengono  tutte  al  nostro 
titolo  (Y.  39)  «quando  ex  £soto  tutoria  vel'euratoris  ininores  agore 
vel  conveniri  possunt  »,  e  su  cui  perciò  dovette  fermarsi  in  modo 
particolare  Tattehzione  dei  compilatori 

La  e.  2  è  di  Alessandro,  è  dk  al  pupillo  F  utilis  actio  benché  i 
tutori  abbiano  stipulato  essi  medesimi. 

In^,  Alexander  A.  Sosandro:  «Btsi  tutores  tui,  cum  pecu- 
niam  pupillf^rem  crederent,  ipsi  stipulati  sunt,  utilis  actio  tibi 
datur  ». 

Che  siasi  potuta  emettere  codesta  decisione  da  un  imperatore, 
il  quale  ebbe  tra  i  consiglieri  più  fidi  e  più  ascolteti  tJlpiano  i),  ò 
un  po^  difficile  a  credere,  poiché  in  grazia  di  un  frammento  certo- 
mente  genuino,  la  1.  9  pr.  D.  26.  7,  ci  ò  note  Fopinione  del  giurecon- 
sulto che  Alessandro  considerava  quasi  come  un  tutore.  jSolo  quando 
il  pupillo  ò  infanto  o  assente,  il  tutore  deve  stipulare  «  suo  nomine», . 
e  solo  allora  si  darà  al  pupillç  Futilis  actio.. 

A  Diocleziano  sono  dovute  le  ce  4  e  5. 

Impp,  Diocletiamfs  et  Maximiamu  A  A.  ei  CO,  ìioùHmianae  : 
«  Si  hi,  qui  te  in  pupillari  astate  constitute  fuerunt  tutores,  po- 
stea in  administratione  perseverantes  vel  curatores  constituti  tua 
praedia  locaverunt,  eos  competenter  conveni  :  sed  ex  eorum  eon- 

*)  Cfr.  KacBoiR,  Biêtoire  dei  9ùure99^  p.  t88» 
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tracta  utills  tibi  quaeri  potuft  eontr«  eaceessores  condactoiii 
aetio  [a.  29S]n 

/dan  iCA.  et  ce  ùnbutmae  :  «  Per  tatorexn  papilla  actio  nisi 
certis  ex  caasis  <{«aeri  non  potest  [a.  294]  ». 

La  prima  dichiara  che,  in  base  alia  locazione  conclusa  dal  rap- 
presentante, il  minore  acquista  un*  a.  utilis;  la  seconda  ammette  che 
il  pupillo  possa  in  date  circostanze  acquistare  azioni  per  mezzo  del 
tutore.. 

Quest'ultima  legge  che  evidentemente  ò  appena  un  brano  del 
rescritto  originale  -  forse  la  decisione  o  la  motivazione  -  non  sarebbe 
contraria  ai  risultati  che  abbiamo  ottenuti  dalPesame  dei  testi  clas- 
sici o  interpolai»,  se  per  certae  causae  sMntendessero  P  infanzia  e 
Tassenza  del  pupillo^).  Ma,  pur  riconoscendo  che  di  fronte  a  una  co- 
stituzione di  Diocleziano  *}  il  nostro  rilievo  ha  un^  importanza  molto 
minore  dì  quella  ehe  avrebbe  di  fironte  al  testo  d*  un  giureconsulto 
classico,  non  possiamo  tacere  un^osservazione  sul  termine  «quaeri» 
adoperato  dal  reseritto.  I  testi  clasaiei,  anche  quando  accordano  Fa. 
utilis,  parlano  sempre  di  «  dare  aetionem  »,  «  transferre  actionem  ». 
Il  «quaerere»,  IVadquirere»  li  riservano  ai  casi  in  cui  si  verifica 
un  acquisto  diretto  <).  È  istruttivo  il  confronto  del  8  9  col  8  10  della 
1.  5  D.  13.  5.  «Si  aetori  municipum»  -  scrive  Ulpiano  (1.  'ZJ  ad  ed.) 
nel  primo  luogo  -  «  eonstituatur  municipibus  solvi . . .  pulo  dandam 

'  1)  Alla  concessione  delle  astoni  utili  riferiscono  Teocesione  ammessa  daUa 
e.  oli.  e.  5.99:  RuDoapF,  YormundBChaft  II,  p.  887;  Pccbta,  Fandet  Tñ  nota  e; 
SOBMID,  Cession  1,  p.  S96  sgg. 

Nelle  Voriesufiffen  al  §  275  il  Pucbtà  enuncia  dubitatiTaménie  anche  un*  altra 
opinione,  che  a  torto  il  Bucbka,  StsUvertretunç^  p.  6f,  n.  S,  reputa  più  rerosimile 
della  precedente. 

Anche  il  ìCittbis,  Roem.  Privairecht  I,  p.  8S<,  n.  M,  collega  alle  azioni  utili 
ia  deoisione  di  Diocleziano,  ma,  poiché  egli  ritiene  ohe  air  epoca  di  quest*  impe- 
ratoce  V  tu  atUit  ihsse  concessa  illimitatamente,  è  indotto  a  riferire  la  e.  5  ad  un 
•caso  in  coi  il  tutore  non  aveva  agito  nella  cerchia  de*  suol  poteri. 

•)  Nondiineno  anche  Diocleziano  (8  C  7.  82,  a«  fM)  adopera  quaeri  esatta- 
mente a  proposito  del  dominio  acquistato  per  procuratortm. 

•)  Tutt*ai  più  i  elassici  parlano  di  «  parere  aetionem»  trattandosi  di  szioni 
utili.  Cfr.  1.  9  i  6  D.  12.  2  (ülp.  1.  22  ad  ed.)  la  quale  si  riferiva  al  cognitor  (cfr. 
Lbmbl,  PaUnç,  II,  p  540,  nn.  1  e  2),  e  quindi  doveva  aUndere  ad  un'  actio  utilis 
{cut.  anche  Bucbka,  Siellverir.,  p.  102,  n.  14)  ;  mentre  pel  procuratore  vigeva  la 
noma  opposta,  che  cioè  Ta.  ex  iureiurando  non  compete  al  dominus  (1.  39  gl 
D.  8.  a  -  Cip.  1.  0  ad  <d.). 
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munieipibas  utilem  aetionem»,  e  nel  §  10  e  constat,  si  servo  consti- 
tustur  domino  solvi  vel  ipsi  servo,  qualemqaalem  servum  domino 
adquirere  obligttionem  ».  Sotto  questo  profilo,  bisognerebbe  ritenere . 
che  r  imperatore  aliada  ad  ipotesi  in  cai  F  azione  ò  direttamente 
acquistata  dal  pupillo  i). 

Ma  runico  caso  di  questa  specie  abbastanza  sicuro  è  rappresen- 
tato dalla  dazione  del  mutuo  *). 

In  qualunque  modo  si  vogliano  intendere,  le  parole  «nisi  certis 
ex  causis  >  danno  alla  costituzione  dioclezianea  un  senso  la  cui  clas-  • 
■sicità  è  problematica.  ^  « 


>)  Cfr.  Untbrbolsnkr,  Sehuldvêrh.  I,  I  95,  nota  <f. 

>)  Secondo  Jhbrino,  Jahrb.  2,  p.  109  (Gewam.  AufHOtfel,  p.  2iñ  sRg.)  lotletao 
•  principio  varrebbe  per  il  deposito  e  per  gli  altri  contralti  reali.  Contra  ZmiiBa» 
MAN2t,  SUltvertr.  Neç.  ffeêtio,  p.  808  •g;r.,  il  quale  per  il  pegno  opportunamente 
richiama  la  K  li  8-7  D.  13.  7;  Mittbis,  SleUveriretung.  p.  68^  n.  78;  WisfoscBaio» 
Pand,  II,  8  813,  n.  3;  •  a  favore  Ubbblohdb,  Continuât,  di  Olceck«  Comm.  olle 
Pandette^  libri  43-44,  parie  1*  e  S«,  p.  337  agg.  (della  traduz.  itaJ.);  D.Ni8STazAMSKi, 
Die  Aufträffe  tugunsten  Dritter^  p.  236.  (Un'  opinione  intermedia  potrebbe  eteere 
quella  dello  Schmid,  Cession  1.  p.  487  rgg ,  che  dai  contraiti  reali  ii  rapproeeo» 
tato  derivi  un*  a.  uiilis). 

Probabilmente  è  inesatta  1*  interpret  azione  data  dal  Jhering  alla  1.  0C.  5.  IS 
(▼edine  la  confutazione  in  Zimmbriiann,  op.  cit.,  p.  304  egg.)»  lia  la  |,  1  g  li 
D.  16.  3  sembra  davvero  oonoe-.lere  Ta.  d«*poaili  al  proprietario  della  coia  che 
l*ha  fotta  depositare  presso  Tizio  da  un  mandatario,  purché  Tizio  1* abbia  rioe* 
TU  ta  in  nome  del  mandante. 

Ulpianus,  l.  SO  ad  edietum  :  «  SI  le  rogavero,  nt  ram  meam  perff  ras  ad 
Titinm,  ut  is  earn  servet,  qua  actione  tecum  ezperiri  poesam,  apod  Pompo- 
niom  qnaeritur.  fit  putat  tecum  mandati,  cum  eo  vero,  qui  eas  ras  reee- 
perii,  depositi:  si  vero  tuo  nomine  reoeperit,  tu  qnidem  mihi  mandati  te- 
neris,  iile  tibi  depositi,  quam  actionem  mihi  praestabis  mandati  indicio 
conventus  ». 

Non  possiamo  per  altro  tacere  alcune  osservazioni  critiche  sol  testo  deUa 
J.  1  8  11  cit.  II  quesito  é:  «qua  actione  tecum  experfri  possum».  La  rispPBta 
^u.Mia:  «et  putat  tecum  mandati«  cum  eo  v«»ro.  qui  eas  res  rece|.erit,  depositi »• 
Una  parte  della  rispoi»ta  esorbita  dai  termini  della  domanda;  di  pia  designa  il  de- 
l'osilario  con  la  perifrasi  «  is  qui  eas  res  rece^ieritis  men  tra  nella  eepoi^isione  del 
c;)so  esso  é  nna  persona  determinata  per  nome,  Titius«  e  la  cosa  da  depositarsi  è 
una  sola  «ram  meam-..  eam  ».  11  tirano  «si  veri»  tuo  nomine...  teneris»,  se  iKm 
è  una  corrasione  portata  da  Clpiano  al  pensiero  di  Pomponio,  avrebbe  dovnto' 
dipeodera  da  putat  e  mantenera  la  costruzione  indiratta.  Poiché  i*a.  mandati, 
ativibnita  al  mandante  nel  caso  che  il  deposito  sia  concluso  in  nome  ano,  deve 
a  pili  Tort^  ragione  spettargli  nel  caso  che  sia  concluso  in  nome  del  mandatario, 
non  era  necessario  ripetere  «  lu  quidem  mihi  mandati  teneris»;  si  poterà  si^pora 
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Ribadiscono  il  sospetto  ohe  esse  siano  insiticie  le  eorrtxioiii  ehe  Trì- 
boniano  ha  certamente  apportate  aUa  1.  11  8  6  D*  13.  7. 

Ulpianus,  l.  28  ad  edictum  :  «  Per  liberam  autem  personam 
pignons  obligatio* nobis  non  adquiritur,  adeo  ut  ne  per  procura- 


ditouterd  intorno  ali*  appartenenza  dell*  a.  depoiiti,  ma  finir  a.  mandati  non  c'era 
altro  da  dire.  > 

Data  la  lezione  attuale  del  frammento,  non  si  può  nemmeno  intender  11 
«  te  rogavero,  ut  rem  meam  perferaa  ad  Titium  »  come  incarico  di  un  atto  me- 
ramente materiale.  (Il  Uubhlbnbruch,  Cession^  p.  110  riferisce  il  noalro  tetto  al 
nuntiut,  specialmente  per  la  parola  per/igrre  «certo  intensionalmente  scelta  da 
TJIpiano»;  c/ir.  anche  Hubcbkb,  Darlehn,  p.  4t  ed  allri- ricordati  da  Schmid  op. 
cit.  I,  p.  441  n.  18).  Ma  Yuolsi  riflettere  che  1*  alternativa  posta  dal  testo  di  uu 
«recipere  tuo  nomine  »  o  «  meo  nomine»  è  espressa  in  modo  da  far  credere  che 
r  incaricato  di  «  perferre  »  avesse  la  iacoltA  di  compiere  11  negozio  uell*  una  o  uel- 
Taltra  guisa;  e,  peggio  ancora,  che  Ta.  mandati«  come  hi  rilevato  acutamente 
lo  ScBMiD,  op.  cit.  I,  p.  4tt,  nel  caso  che  il  nuntins  abbia  concluso  il  deposito  in 
nome  d«l  oiandante  e  fatto  a  Ini  acquistare  l'a*  depositi,  mancherebbe  di  scoik> 
e  di  oggetto. 

Forse  il  testo  classico  si  Ifiscia  ricostruire  nella  maniera  che  segue  : 

Si  te  rogaveroi  ut  rem  meam  perferas  ad  Titium,  ut  is  eam  servet,  qua 
actione  experiri  possum,  apud  Pompooium  quaerltur.  Et  putat  tecum  man> 
dati,  cum  eo  vero,  qui  eam  rem  receperit,  depositi,  quam  actionj^m  mihi 
praestabls  mandati  indicio  oonventns. 

Si  può  conservare  intatta  la  Arase  «  cum  eo  Tero  »  e  non  sostituirvi  «  cum 
Titio  »,  malgrado  la  critica  suennnciata,  pensando  cha  nella  formulatione  del  caso 
Ulpiano  abbia  dato  un  nome  al  depositario,  ma  che  esso  fosse  un  innominato  per 
Pomponio,  da  cui  Ulpiano  copiava  letteralmente  la  decisione. 

Quanto  alla  1.  1  l  14  D.  eod.,  io  sono  d'arviso  che  il  depositante,  a  cui  il  de^ 
positario  dice  di  consegnare  la  cosa  al  proprio  liberto,  sia  in  quest'operazione  un 
Hemplice  nuntius,  ed  il  liberto  riceva  materialmente  la  coca  in  nome  del  patrono, 
«  hoc  est  quasi  patrono  custodituro  ». 

Per  la  L  37  i  5  D.  82  (Scaevola  1.  18  digestorum),  dove  il  greoo  testatore  di- 
chiara di  aver  ricevuto  in  deposito  da  Giulio  Massimo  una  certa  somma  con 
IMncarioo  di  restituirla  al  nipote  di  lui  divenuto  pubere,  cfr.  Kubblfu.  Z,  d,  Sao, 
St,  f,  Iteehuçeêch,  SS,  p.  188  pgg.;  e  per  la  I.  M  pr.  D.  10.  8,  in  cui  Pnblia  Mevia 
deposita  presso  Gaia  Scia  un* arca  elusa  che  alla  sua  morte  dev*  essere  restituita 
al  figlio,  cfr.  parimenti  Kubblbr  cit.  e  STintsino,  Mancipatio^  p.  46. 

Di  nuoTt  dubbi  è  cagione  una  sentenza  di  Paolo  riferita  daUa  Collatio  (10,7,  8): 

«Si  qois  rem  penes  se  deposi tam  apud  alium  deposnerit,  tam  ipse  directam 
quam  is  qui  apud  eum  deposuit  utilem  actionem  depositi  habere  poesunt  ». 

Hbllwio,  Vertice  auf  Leistung  an  Dritte,  p.  SS,  n.  58  ritiene  che  il  primo 
depositante  avesse  Pa.  utilis  contro  il  secondo  depositario  in  caco  di  uacessitá, 
giusta  la  1.  10  pr.  D.  li.  8  (forse  citata  per  errore  invece  di  L  8  0.  14.  8  -  Oaius 
L  0  ad  ed.  prov.).  Pacchioni,  Contratti  a  favoì^  di  terU,  p.  58  non  sa  dire  in 
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torem  plerumque  vel  tatorem  adqmratur:  et  ideo  ipsi  actione 
pigneraticia  conveoientur.  Sed  nee  mutât»  qaod  constitutum  est 
ab  imperatore  nostro  posse  per  liberam  personam  possessionem 
adquirí:  nam  hoc eo  pertinebit,  ut  possimus pignons  nobis  obligati 
possessionem  per  procuratorem  vel  tutorem  adprehendere,  ipsam 

m 

antem  obligatlonem  libera  persona  nobis  non  semper  adqairet  ». 

L'ef&cacia  della  re^la  «  per  liberam  personam  obligatio  non  ad- 
quiritur  *  è  stata  nel  modo  piti  barocco  attenuata  mercè  V  inserzioae 
áei  plerumque  e  del  semper.  Ulpiano  attribuiva  T  actio  pigneraticia 
attiva  e  passiva  esclusivamente  al  procuratore  ed  al  tutore  : 

«...  ipai  actioDe  pigneraticia  convenientur  »  (§  6) 

<K . . .  ipse  (procurator  meus  vel  tutor)  agere  pigneraticia  potent  % 

(§  7). 

^'  ostiniano  volle  invece  che,  come  le  obbligazioni  nascenti  dal 
mutuo,  cesi  appartenessero  direttamente  al  rappresentato  le  obbliga- 
zioni pignoratizie. 

L.  3  C.  4.  27  : 

Imp.  lustinianus  A.  lohanni  pp.:  «Cum  per  fiberam  perso- 
nam, si  pecunia  alterius  nomine  fuerìt  numerata,  adquintur  ei 
cuius  nomine  pecunia  eredita,  est  per  huiusmodi  nuaerationem 
condictio,  non  autem  fajpotheca  vel  pignns,  quae  procuratori  data 
vel  supposita  sunt,  dominis  contractus  adqniritor,  talem  diffe- 
rentiam  expelientes  sancimus  et  condictionem  et  hjpotheeariam 
actionem  vel  pignus  ipso  iure  et  sine  aliqua  cessione  ad  doi^i« 
1  num  contractus  pervenire.  Si  enim  procuratori  nécessitas  legibus 
imposita  est  domino  contractus  cedere  actionem,  quare  non  ab 
initio  quemadmodum  in  personali  actione  cessio  supervaeua  vi- 
debatur,  non  etiam  in  hjpothecis  et  pignoribus  simili  modo  do- 

quali  cast  compelewe  questa,  utiiia,  benché  inclini  a  tiensar«  che  non  compe* 
teste  sempre. 

Se  e  come  Paolo  1.  cit.  si  concilii  con  Africano  (i.  7  quaesiionum  -  10  D.  IS.  3) 
é  nu* altra  difflcollá  non  ancora  superata. 

ErsELK,  Beiträge  9.  rom,  RechUg,^  p.  SOs^g.;  Pacchioni,  op.  cit.,  p.  56  sgg.; 
RiccoBONO  in  Mélangée  Fitting,  II,  p.  470  sgg.  reputano  poi  interpolata,  e  panni 
a  ragione.  Ta.  depositi  utilis  nella  1.  8  C.  S.  4S  (Impp.  Diddetianos  et  Ifaximla- 
nus,  a..  SOS)  -  dove  pure  è  stata  aggiunta  la  mensipne  del  oommodato  (ofr.  Da 
RuGOiBRO,  Bullettino  deirisU  di  Dir»  Rom.  10,  p.  80  agg.). 
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minus  contrmotua  habeat  bypotheeariam  aetíonem  aea  pignoria 
vincalttm  yel  retenttonem  aibi  adquiaitam?  [ar530]». 

Dovendosi  credere  air  imperatore  bizantino,  6he  ni  rifórma^)  pre- 
senta come  opera  sua*),  1*  interpolazione  delia  1.  Il  §6  D.  13.  7  era 
stata  già  notata  dagli  antichi  >)  ed  è  generalmente  ammessa  dai  mo« 
demi 4).  Ma  pìerumque^  temper^,  nisi  eertìs  ex  causis  obbediscono 
allo  stesso  concetto  *)  e  tradiscono  la  stessa  mano. 

Attraverso  restensione  delP  a.  utilLì  il  diritto  giustinianeo  sbocca 

*>  Sulla  tua  esteoiiooe  cfir.  Zimmbrkann,  SíeUvertr,  Neç.  Òettio^  p.  SU  s^g. 
Dalla  eottltoiioiM  giattinianea,  «.in  itpeoie  dalle  parole  « oondieilonein  at  hjbo- 
ibecariam  actioaem  vai  pignoa ...  ad  dominam  contractât  perveoire  »,  podchè 
dal  plentmque  interpolato  nella  L  11  §  8  oit.  egli  dcaome  che  ali*  ioammiafcibUitá 
della  rappreaentania  ai  derogaaae  aolo  nel  caao  del  pegno  costituito  a  garanzia 
di  oa  mntao. 

■)  modellano  teneva  ancora  fermo  il  diritto  datsico,  e  rioonoaceva  nel- 
racqaìato  del  poaeeaao  Tnnica  ecoetione  al  principio  che  «per  procnratorem 
adqoiri  no.:  potest  »  (1  C.  4.  f7).  Cfr.  1.  16  C.  8.  18  : 

Impp.  DtoeteUanus  et  Maafimianut  A  A.  et  CC,  HermUti  :  «  Étsl  irat«r  tana 

non  snam,  aed  ad  te  pertinentem  pecnniam  mntaam  ano  nomine  dedit  ac 

pignua  accepit,  tamen  '  tibi  pignoria  obligatiooem    qnaerere   non   potuit  » 

[a.  »3]. 

>)  Cfr.  Fabro  Ratìonalta  ad  h.  U  ed  i  dtati  in  Schultino  ád  h.  1. 

«)  Cfr.  Yanob&ow,  Fand,  111  |  00^.  p.  2B0;  Mobhlbnbrcch,  Cession^  p.  QO, 
n.  ISO;  BUCBBA,  SteUvertr,,  p.  87;  Sculossmamn,  BesUserte.  tiureh  Dritte^  p.  8S, 
^ieUvertr,  I,  p.  93,  n.  S  ;  Dnibstrzanski,  Auitr.  tug.  Dritter^  p.  ISS,  n.  1  ;  Lbkbl, 
Paling.  II,  p.  584,  nn.  3  e  4;  Ubbblobob,  ConUnuat.  m.  parie  l«eSi,p.  888,n.2; 

« 

Paochioni,  Contratti  a  fav.  di  ter  ti,  p.  87  sgg.;  Fbrbi.^i,  Pandetu^  p.  IM«  n.  2; 
Bonpantb,  UUtU9ioni\  p.  997,  n   I. 

È  strano  che  il  Baron,  Pand.  s  65,  n.  0,  il  quale  reputa  interpolata  la  1.  SI 
pr.  Du  as.  1  (cfr.  aopra  nam*^,  non  ai  aoeorga  dell*  interpolaaione  ddlá  1.  II  rs, 
ma  Tl  troTi  allarmato  U  diritto  più  antico  1 

Non  è  poi  necesario  oooAitare  Topinione  del  Hblluann,  MeUcfrtr,  p.  74  sgg., 
il  qaale  pretende  che  la  1.  Il  8  6  non  riguardi  la  rappreeentania ;  né  sembrano 
efficaci  le  oa^errazioni  che  contro  1*  ipotesi  deir  emblema  ha  mosso  lo  stesso 
Hbllmann,  KriL  V.  I.  Sehr,  10  (1877),  p.  370  sgg.,  recensendo  Topera  più  ^Ite 
citala  dello  Zimmermann,  che  qndT interpolazione  aveva  ampolla  (p.  31I).'\ 

s)  L*  interpolazione  del  temper  nella  1.  11  i  6  D.  13.  7  ricorda  quella  della 
1. 1  pr.  D.  86.  7  (sopra  dimostrata  nella  parte  I,  num.  3)  e  della  1.  7t  D.  3.  8  (Pau- 
las 1.  1  mannaliom)  sn  cui  vedi:  Fabro  Rationalia  ad  h.  1.;  Vanobkow,  Pand. 
Ili  8  608,  p.  800;  MUBHLBNBRUGM,  Ccttion^  p.  108,  n.800;  Bocbka,  SteUvértr.,  p,  87; 
ScHiiin,  Cettion  I,  p.  875;  Scblossmann,  BetUterwerà,  p.  76,  n.  6. 

*)  Non  ostante  le  considerazioni  et^poste  dallo  Scbmid,  Cettion  l,  p.  488  agg«, 
mi  pare  più  probabile  che  Oinsiiniano  abbia  toIoìo  con  la  1.  S  C.  4.  87  ammet- 
tere r  acquisto  immediato  dd  pegno  dd  parte  dd  rappresentato,  e  cioè  la  rap- 
presentanza diretta,  anziché  attribuir«  semplicemente  un*  a.  ntilis. 


> 
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nella  rappresentania  diretta.  I  due  passi  ora  esamiBati  confermano 
autorevolmente  i  risultati  della  nostra  indagine  e  d  |>ennettono  di 
concludere  con  breyi  osseryazioni  sulFaltra  costltuiione  di  Pioclexiano 
sopra  riferita. 

.  Il  primo  consiglio  che  gV  imperatori  danno  a  Massimiana  è  di 
rivolgersi  contro  i  tutori,  < eoa  competenter  J(^on▼ení  »,  e  poi  con  un 
sed  aggiungono  che  essa  può  avere  Y  a.  utilis  contro  il  conduttore 
dei  suoi  fondi  1)  Le  due  decisioni,  ò  chiaro,  non  stano^  fra  loro  in 
alcun  rapporto  di  opposizione  :  sarebbe  convenuto  mettere  un  <  etiam  » 
0  un  «quoque».  Ciò  mi  fa  pensare  che  Diocleziano  rifiutasse  Fa. 
utilis,  o  più  probabilmente  ogni  azione  contro  il  coüduttore  : 

«...  sed  ex  eorum  contractu  tibi  quaerí  non  potuit  contra  suc- 
cessores  conductoris  actio  » 

e  il  «non»  si»  stato  soppresso  dai  compilatori*). 

>)  Non  credo  accettabile  1*  interpretazione  dello  Schm id,  Cession  I,  p.  ß0O  igg. 
per  cui  Ta.  atilis  apparterrebbe  o  no  a  Masai liilnna,  secondo  che  i  «noi  rappre- 
sentanti abbiano  conclùso  la  loraxione  In  qualità  di  curatori  o  come  meri  gettori 
di  negozi.  I.a  differenza  si  ginstificherelUie  per  ciò  che  nel  secondo  caso  i  rappre- 
sentanti continuerebbero  ad  essere  esposti  alfa,  coad  net  i«  mentre  neU*  altro  Caso 
avrebbero  rezoeptio  dòli.  Ma  lo  scrittore  tedesco.  •*infl^anna.  Qoella  dìetinzlone 
non  è  enuncieti  nel  testo  e  non  la  si  può  desamere  dal  semplice  «  potali *;  né 
giova  allegare  la  1.  15  |  8  D«  19.  f  <Ulp.  1.  32  ad  edictam;  -  gli  altri  te^U  sono 
indifferenti  -  da  cui  risulla  che  il  procurator  e  il  quasi  procurator  sono  tenuti 
Tarso  il  conduitore  se  il  dominos  non  rispetta  la  locazione,  perchè  il  nostro  passo 
non  accenna  aJRitto  che  Masaimiana  volesse  togliere  ai  conduttori  il  godimento 
della  cosa,  e  pare  anzi  che  faces.«e  valere  solamente  il  diritto  alla  mercede.  Ad 
ogni  modo  non  esito  a  credere  che  se  Ta.  locati  Ûtn»  stata  concessa  al  rap- 
presentato come  utile,  la  corriapondente  azione  diretta  snrebl>e  alata  negala  o 
paralizzata  con  un*  exceptio  doli  nelle  mani  dèi  rappresentante,  indiUbreiitemepte 
che  egli  fosse  curatore  o  gestore  di  nefrozt.  Nò  mi  converte  alla  tesi  dello  Schmid 
la  circostanza,  da  lui  pore  rilevata,  che  i  Baa.  S7.  9.  Il  attribolaeono  al  pupillo 
Ta.  ulilis  per  Li  locazione ooiitratU dai  tutori  e  non  ricordano  1  gestori  «postea 
in  administratioue  p«*rseveraotes»:  quest*  omisaione  può  essere  puramente  casuale, 
e  al  p-ietutto  non  dobbiamo  dimenticare  che  quello  che  ci  Ö  pervenuto  è  il  santo 
del  Ti  puerto. 

Invece  il  risultato  a  cui  mena  la  costitozione,  che  non  solo  le  aziooi  dei 
tutori  e  dei  curatori,  ma  quelle  dei  semplici  gestori  (cflr.  I.  13  Dû  t7.  S  -  Ulp.  1. 35 
ad  i|d»>.  pqssano  ressere  trasferite  illimitatamente,  conforta  ripolssi  dell* emblema, 
e  più  la  corrobora  il  pqtutt,  che,  mentre  diveûîa  irretirensibile  quando  sia  ac- 
compasraato  dilla  negazione,  suscita  da  solo  qoeìla  IkUace appareniacha ha  tra- 
viato Teseiresl  d(*Uo  Schmid. 

■)  MiTTEis,  Roem,  Prinatrecht  I,  p.  KS,  n.  C!),  dichiara  che  egli  non  potrebtM 
in  nessun  caso  indorsi  ad  ammettere  un*  interpolazione  nella  1.  4  0.  5.  39  a  causa 
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12.  Chiuderemo  qaaeto  capitolo  cob  lo  studio  di  alcuni  frammenti, 
che  o  sembrano  q  potrebbero  riferirsi  al  nostro  tema,  e  la  cui  inter- 
ppetaxione  è  per  dif^rso  ordine  di  ragioni  e  in  grado  diverso  assai 
divelle.  ' 

L.  88  D.  46  31;: 

ScABvr^LA.  l  i(  digestorum:  «Filiae  intestato  patri  heredis 
negotia  màt^rgesfitet  res  vendendas  per  argéntanos  dedit  idque 
ipsum  codice  oonscriptum  est:  argentara  universum  redactum 
▼enditionis  solveruni  et  post  solutionem  novem  fere  annis,  quid- 
quid  agendum  erni,  nomine  pupillae  mater  egit  eamque  marito 
nuptum  colipcavjt  et  rea  ei  tradidit  Quaesitum  est,  an  puella 
cum  argei^tariis  aliquam  actionem  habet,  quando  non  ipsa  sti- 
pulata sit  pretium  rerum,  quae  in  venditionem  datae  sunt,  sed 
mater.  Bespondît,  si  de  eo  quaereretur,  an  iure  ea  solutions  ar- 
gentara liberati  esseñt,  responderi  iure  liberatos  >. 

Claudius:  «subest  enim  illa  ex  iurisdictione  pendens  quaestio, 
an  pretía  rerum,  quae  sciebant  esse  pupillae,  boiía  fide  sol  visse 
▼ideantnr  matri,  quae  ius  administrationis  non  habebat:  ideoque 
si  hoc  3eiebaoty  non  liberantur,  scilicet  si  mater  solvendo  non  sit  ». 

Il  quesito  risoluto  da  Bcevola  si  direbbe  ci  toccasse  direttamente, 
stando  ai  termini  In  cui  lo  pone  IMnterrogsnte: 

«...  an  puella  cum  argentariis  aliquam  actionem  habet,  quando 
non  ipsa  stipulata  sit  pretium  rerum,  sed  mater  »  *). 

8e  sen  veri  i  risultati  della  nostra  indagine,  Scevola  sarebbe  stato 
aujtorizzato  a  rispondere  :  nessuna  azione  compete  alla  puella  contro  gli 
argCLtarii,  non  Ta.  ex  stipulatu,  perchè  la  stipulazione  è  stata  conclusa 

della  massima  coDt4*oota  nella  I.  5  C.  eod..  Spero' di  arer  convinto  il  lettore  che 
contro  la  geuninitAdeUa  L  4  cospirano  varii  argomenti  e  non  soltauto  qneUooiTerto 
daUa  1.  5 

>)  Di  qneeto  passo  offre  on  commento  affatto  insufficiente  Platon  nel  sao, 
studio  pore  pregevole  soi  banchieri  {Souv.  Revue  hist,  äe  droiU  83,  p.  138  tgg.)« 

*)  Il  Glukck,  Brläuterunc  der  Pandekten  88,  p.  8^  (tradas.  i  tal.  libro  Ì7, 
p.  487  agg.)  -  cfr.  anche  Fbrmanoiz  db  Ritbs,  Opuecutor,  lib.  4  in  Mbbrmann, 
Thee,  VI,  p.  219  -  dà  alle  parole  «  quando  non  ipsa  stipulata  sit  sed  mater  »  on 
tfgnittcato  aflktto  diverso  da  quello  in  cui  noi  le  abbiamo  prese.  Esse  starebbero 
ad  indicare  qoeaCa  ratio  dnbitandi:  che  gli  argentari!  non  poesono  essersi  libe- 
rati verso  la  llglia.  poiché  non  hanno  verso  di  lei  assunto  l'obbligazione  (116 
D.  45.  1). 


r 
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dalla  madre,  non  la  rei  Tindicatio,  perchè  in  ogni  caso  essa  dovrebbe 
dirigerai  contro  i  poaseasori  delle  cose  appartenenti  allapuèlla,  e  cioò 
nella  fattispecie  contro  i  compratori,  e  percbò  poi  dalla  vendita  son 
trascorsi  quasi  nove  anni  e  si  ò  compiuta  da  an  pezzo  V  usucapione  i). 

Ma  See  vola  non  dà  la  risposta  da  noi  pensata,  ed  è  giusto  che 
non  la  dia.  Anzi  un  giureconsulto,  che  avesse  avuto  la  ruvida  ardi- 
tezza di  Celso,  avrebbe  potuto  forse  rimandare  il  suo  consulente  eon 
brusche  parole.  Della  vindicatio  contro  gK  argentari!  o  contro  altri 
ò  assurdo  parlase  perchó  il  fatto  offlre  ad  mberanza  gU  élenlenti  (ven- 
dita all'asta,  buona  fede,  decorso  del  tempo)  per  ritenere  Tusucapione  • 
e  •  invero  nemmeno  Scevola  ne  parla.  Altrettanto  assurdo  earebbe 
concedere  alla  puella  un'  a.  utilis  ex  stipulatu  pel  prezzo,  dopo  che 
questo  è  stato  soddisfatto  dai  debitori  alla  madre  stipulante  e  titolare 
diretta  deir  azione. 

Nondimeno  Scevola  intuisce  il  pericolo  che  corre  la  puellai  e  cioò 
di  non  essere  rimborsata  dalla  madre  insolvibile,  e  comprende  che 
r  interrogante  desidera  infine  di  sapere  se  gli  argentari!  hanno  pa- 
gato regolarmente,  a  Si  de  eo  quaereretur  an  iure  ea  solutione  ar- 
gentarli liberati  essent  »  *)  •  e  altro  senso  plausibile  al  quesito  pare 
che  il  giureconsulto  non  sappia  attribuire  -  risponde  Scevola  che  la 
liberazione  ò  valida. 

Orbene  ò  serio  il  dubbio  che  gli  argentarli  non  fossero  iure  li- 
berati? La  ratio  dubitandi  ci  è  indicata  da  Trifonioo.  Poichò  la  madre 
non  ¿  tutrice,  non  ha  il  ius  administrationis  e  non  può  liberare  il 
debitore  (lei  pupillo. 

>)  Aliri menti  le  cose  tarebbero  rimasle  in  proprietà  deUa  paella,  mancando 
a  coloro  «qui  pro  tutore  oegolia  gerunt»  la  capacitai  di  alienarle:  cfr.  I.  8  pr. 
D.  Í7.  0  (ül|».  1.  «  de  omii.  tribunal.);  47  |  S  D.  20.  7  (Scaevola  1.  t  re^pous.); 
S  D.  27.  5  (Celsus  I.  27  di$rest.;crr.  LiNBL,  Pa/</t^.  Il,  p.  ie2,n.f);  30 181]  f  S  D.3.  5 
(Papinianus  1.  2  respons.^. 

*)  Non  soddisfa  la  spiegazione  di  questo  Inciso  data  dal  Samtbr,  Zettsehr.  d, 
Sav,  SU  f,  Reohtsffesch,  27«  p.  10)  sffg.  «Der  Gegeusata,  den  die  verklausulierte 
Antxrort  verlangt,  gilt  nicht  der  Ausdrucksweise  der  qnaestro,  ton  lem  der  Rich- 
tung. -  Du  bist  mit  Deiner  Anfrage  auf  dem  falschen  Wege.  -  Gegen  die  Banklers 
kann  die  Tochter  nichts  ausiteli  ten.  Scaccola  ttberlässt  ei  dem  Leser,  den  8ats 
zu  vollenden:  wohl  aber  gegen  die  Mutter». 

Per  una  rÌ8(>osia  così  banale  neppure  il  consalente  più  corlo,  come  son  qneUi 
che  il  Samter  raffigura  nei  Digesti  di  Scevola,  avrebbe  mai  incomodalo  il  giow 
consnlto.  L*  interrogante  snpeva  bene  che  l:i  figlia  aveva  aii one  contro  la  madre, 
ma  quest'azione  non  le  serviva  perché  la  madre  era  insolvente. 
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L.  30  [31]  g  6  D  3.  5: 

PapinianuSi  l  2  re^ponsorum:  «Quamquam  mater  filii  ne- 
gotia  aeeandum  patria  Toluntatem  pietatìa  fiducia  gerat,  tamea  ius 
actorla  perìeulo  auo  litium  causa  conatituendi  non  habebit,  quia 
nec  ìpaa  fllii  nomine  recte  agit  aut  rea  bonorum  eius  aliénât  yel 
debitorem  impnberia  accipiendo  pecuniam  libérât. 

8e  non  che  nel  eaao  eaaminato  da  Scevola  gli  argentari!  erano 
debitori  ex  atipulatu  della  madre,  e  perciò  questa  ricevendo  il  paga« 
mento  li  liberava  dair  obbligazione  contratta  verso  di  lei:  la  decisione 
di  Seevola  non  contraddice  a  quella  di  Papiniano. . 

Triibnino  nella  aua  nota  prospetta  un*  altra  questione:  egli  cerca 
se  il  pagamento  aia  stato  eseguito  in  buona  fede.  Questa  peraltro  non 
può  influire  auir  efficacia  liberatoria  della  aolutio.  Il  pagamento  fatto 
a  ehi  non  è  tutore  i)  libera  il  debitore  ae  «  pecunia  in  rem  pupilli 
pervenit»*):  non  giova  la  buona  fede,  ma  il  risultato  patrimoniale. 

Beata  a  radere  se  gli  argentarii,  che  pagano  alla  madre  i  prezzi 
«quae  aciebant  eaae  pupillae»,  non  si  rendano  colpevoli  Y(»rso  la 
pupilla  di  dolo,  onde  sorga  a  suo  favore  V  a.  doli.  Io  immagino  che 
tale  ibaae  la  questione  propoatasi  da  Trifonino,  ma  come  egli  la  ri- 
solvesse non  appare  più  dal  testo. 

Attualmente  noi  vi  leggiamo,  oltre  un  ideoque^  il  quale  calze- 
rebbe dopo  una  diacuasione  sulle  rationea  decidendi,  ma  stuona  ma- 
ledettamente dopo  un  periodo  che  enuncia  aoltanto  il  quesito  e  la 
ratio  dubitandi,  un'  affermazione  per  ogni  riguardo  sbagliata  : 

<  si  hoc  sciebant,  non  liberantur  ». 

Ciò  ò  ftilso  rispetto  alla  madre,  la  quale  aarebbe  atrano  che  po- 
tesse intentare  ancora  la  aua  a.  ex  atipulatu  dopo  essere  stata  pa- 
gata; è  quahtp  meno  impreciso  rispetto  alla  figlia,  verso  cui  gli  ar« 

■ 

gentarii  non  sono  obbligati,  e  lo  diventerebbero  tutt^  al  più  pel  dolo 
commesso  mediante  il  pagamento  acientemente  fatto. 

1)  B  in  qoffto  caso  ii«mni«DO  procaratore,  che  altrimenti  si  applicherebbe 
la  1.  12  pr.  D.  4S.  8  (Ulp.  1.  se  ad  Sab.).  ' 

«)  err.  1.  SS  D.  40.  3. 

Padlüs,  L  88  ad  edietum:  «Debitorea  tolveado  ei,qai  pro  latore oegotia 
gerit,  liberantur,  si  peconia  in  ram  pupilli  penrenit  »• 
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Già  lo  Schlossmann  i)  ha  ritenuto  sospetta  la  proposisione  Anale 
«  scilicet  si  mater  solvendo  non  sit  ».  Ad  un  glossema  aveva  pensato 
prima  dì  lui  Pietro  Fabro*).  E  malgrado  la  contraria  opinione  del 
Lenel  *)  io  non  saprei  ammettere  la  genuinità  deirjnciso.  Troveremo 
bens)  che  altri  luoghi  esaminati  nella  parte  terza  di  questo  studio 
fanno  dipendere  dalla  solvibilità  del  tutore  in  dolo  la.  responsabilità 
del  pupillo,  ma  qui  la  responsabilità  degli  argentarii  deve  scaturire 
soltanto  dal  loro  dolo.  Di  questo  si  potrà  discutere  se  essi  si  rendano 
colpevoli  pagando  alla  madre  che  sanno  priva  del  ius  administra- 
tionia;  non  della  solvibilità  della  madre,  perchó,  pure,  esistendo  nei 
momento  in  cui  si  compie  il  pagamento,  può  venir  meno  pia  tardi 
e  la  figlia  essere  danneggiata  egualmente. 

Se  non  che,  a  mio  modo  di  vedere,  V  interpolazione  è  più  vasta. 
L'intera  frase  «ideoque  rei.»  è  dei  compilatori,  i  quali  hanno  pro- 
babilmente soppresso  tutto  il  ragionamento  e  la  decisione  di  Trifo- 
nino. 

13.  Non.  è  citata  dagli  autori  che  considerano  genuina  la  1  5  C.3. 
39;  eppure  ò  evidente  che  la  1.  9  g  7  D.  26.  7,  se  si  dovesse  riferire 
ma.  un^^obligatio  litteris,  come  piace  al  Ferrini  «X  conterrebbe  un  ele- 
gantissimo esempio  di  azione  acquistata  dal  tutore  al  pupillo.  La 
rappresentanza  diretta  e  il  contratto  del  rappresentante  con  se  me- 
(iesimo,  ecco  le  conseguenze  che  risulterebbero  dal  nostro  testo 

,  ÜLP1A.NU8, 1 36  ad  ecUclum:  «  Non  tantum  autem  sibi  solvere 
tutor,  verum  etiam  sibi  creditam  peouniam  seribere  potest,  ut 
Marcellus  libro  octavo  digestorum  scripsit,  seque  mutua  pecunia 
poterit  obligare  sibi  mutuam  proscribendo  ». 

Gli  interpreti  lo  han  tormentato  in  più  guise,  e  quelli  che  cer- 
cano nel  diritto  romano  il  contratto  con  se  stesso  ne  han  fatto  il  loro 
eavallo  di  battaglia.  Ma  per  chi  prenda  le  mosse  dal  diritto  elassico 
e  scorga  nella  1  9  g  7  un  contratto  diverso  dal  mutuo,  v^ha  una 


>)  StellV€rtretunff  II,  p.  232,  n.  1. 
■>  Semestria  II,  15. 
>)  Palinffsnesiajl,  p.  Sii,  d.  1. 
«)  Pmndétte,  p.  a&5,  d.  5. 
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questione  pregiudiziale  da  rieolTere:  ò  ammessibile  il  coDtratto  con 
se  stesso  in  un  ordinamento  giuridico  che  non  conosce  la  rappresen- 
tanza diretta?  La  soluzione  negativa  s'impone  i),  non  ostante  le  acute 
osaenraziooi  deir  Amò  *). 

Appare  chiara  T  arditezza  della  tesi  affermatiya  se,  lasciando  da 
parte  la  terminologia  moderna  e  tedesca,  noi  parliamo  il  linguaggio 
romano.  È  egli  possibile  che,  contrattando  per  il  pupillo»  il  tutore 
acquisti  un'azione  contro  se  stesso?  Tale  è  la  conseguenza  cui  bi- 
soja giungere,  se  si  ammette  (e  come  non  farlo?;  che  il  contratto 
del  rappresentante  con  se  medesimo  produca  gli  stessi  effetti  del  con- 
tratto con  un  terzo;  e  spettano  appunto  al  tutore  le  azioni  nascenti 
dai  contratti  eh'  egli  compie  per  il  pupillo  L'  Arno,  come  si  può  de« 

1)  Cflr.  MiTTEis.  Stellvertnetunç,  p.  IflT  »gg.  ;  RoBMBR«  Zéttschr.  f,  HantUiê' 
recht  10,  p.  t^  »gg.;  Muskat.  Z.  í  HaHa€U9'echt  33,  p.  SU  sgg.  ;  Salman,  Z,  /. 
üaitdeUrccM  4U  p.  971;  Hupka,  YoUmaehU  PP«  MO,  flS8,  M. 

*)  Archi'' io  giuridico  56,  p.  31  »gg.  «  Se  non  »i  raol  icorgers  d«I  SelöHeoH' 
tì-ahiren  un  Istituto  giuridico  nS  logico,  né  natural«,  né  possibile,  non  Ti  ha  ra- 
gunie  di  Tederà«  1*  ammissibilità  nella rsppraeenlanza dirette, negándolas  priori 
nella  cosi  detta  rappresentanza  indiretta.  Se  nella rappreeentanxa indiretta  Tatto 
Tiene  compinto  d.il  rappi'eten tante  in  proprio  nome,  come  se  fosse  per  proprio 
conto  ed  interesse,  non  bisogna  dimenticare  che  nella  realtà  (e  in  oi^  ata  Tes» 
sjiiziale)  Inatto  tIsq  compiuta  p«r  oonto  sd  interevse  di  altri,  ed  in  conclusione 
sarà  il  patrimonio  di  qoesCnllimo  e  quello  del  terzo  contraente  tra  cai  Terni  in 
realt^i  cosUtalto,  modificato  o  sciolto  un  rapporto  glnridieo.  Cbe.se  nella  np- 
irem'nf anta  indiretta  gli  eirati  giuridici  dell* atto  nascono  innanzi  tutto  nella 
per«(»oa  del  rappreeenìante,  in  e»sa  rimanendo  Anche  non  Tengono  trasferiti  lo 
qiK'lla  del  rappresentato  per  virtù  di  un  auocessiTo  trapasso,  noh  è  però  impoe- 
»ìb.l»)  pensare  ad  un  trasferimento  che  aT Tenga  contemporaneamente  aU*atto 
sie»M...  Come  il  riconoscimento  del  Setbsieùnirahiren  non  debbe  dipendere  dal 
riconoscimento  della  r«<ppresentanca  diretta,  cosi  laddOTe  é  negata  la  rappresene 
laura  diretti  non  conviene  dedurne  la  negazione  del  Sêl^teontrahirén,  Certa- 
mfute  alla  flu  fliie  ti  rappresentante  iudiroito,  venendo  a  compiere  il  Mhticon' 
trahiren,  diventa  |  er  così  dire  esfo  stesso  un  diretto  rappresentante,  che  nei 
rapp'Tti  interni  manca  di  base  il  contratto  del  rappresentante  in  proprio  nome, 
ma  ciò  non  toglie  r erroneità  della  teorica  che  fa  dipendere  il  Seibêteontrahtren 
dal  riconoscimento  della  rappresentanza  diretta.  Ei>perd  non  è  da  ammetterai 
rafff*rmazione  del  Romer  ohe  \iev  il  diritto  romano  il  contratto  del  rappreeen- 
ìante con  se  stesso  è  folo  possibile  in  Tia  di  eccetione,  perché  il  diritto  romano 
solo  in  Tia  di  eccezione  ammise  la  diretta  rapprasentansa.  Per  noi,  data  Tammls- 
sihiliiá  del  SelbMteontrahirén  neUa  rappresentanza  diretta,  tale  ammissibilità  non 
Ti  h.'i  ragione  a  negarla  anche  nei  rapporti  con  V  SrêaUmann^  come  T^hering 
appella  colui  che  opera  in  nome  proprio  ma  nell*  interesse  del  terso:  VBrêotwnuinn 
compiendo  il  Setbêteontrahifyen  oesM  dijDontrarre,  quale  rappresentante,  in  nome 
propiño-»» 


94  BUUXrrtKO  DBLL' ICTITITTO  DI  DIUTTO  aoiiAiio 

dnm  dal  ano  ragionsmoBtoi),  rttifln«  dia  Q  nppreaaatairt*  íadíraU» 
dÍTonti  diretto  «llorehè  coBtn«  con  m  iiMdemao-,  mt  qnwta  tn- 
■rormazioDe  non  ¿  attoabils  n«I  diritto  rgnmno  m  non  permat- 
tando,  almeno  par  aimili  eaai.  I&  »ppreaantâau  diretta  ■).  B  eoA 
irebbe  la  1.  9  8  7,  sa  esm  riconoacesaa  il  contratto  dd  talora  eoa 
aestasBO. 

Ma  quaTè  il  contratto  di  cai  Ulpiano  ai  occupa  «pacifieamaotaT 
II  aifrniflcato  della  1.  9  8  7  i  assai  ««ntroverao.  Se  Ulpiano  sUnde  ad 
QD  nomen  transseriptieinm  -  ab  che  h  molto  dubbio*)  -  naa  è 
foraa  neeeasario  eonteatama  la  aatara  dì  contratto,  come  fa  il  Par- 
Tini.  Ipotaai  per  ipotesi,  io  preferirei  quest'altra:  ohe.  aegnendo  Tan- 
notaaìone  sai  codex  aeeapti  at  expansi  del  pupillo,  non  si  badi  alla 
persona  che  materialmento  la  compie.  La  causa  doU'obblìgazioDe  è 
l'isurisione  nel  codex,  e  poiché  il  codex  è  qudlo  del  pipillo,  costai  i 
il  creditore  immediato  della  somma  annotata.  A  questa  rappresen- 


■)  Cfr.  MClia  AnMilo  dL  b7,  p.  tll.  D.  t 

*)  L>  iliM»  obbladona  è  da  nsof  «re  al  RmMsu».  flu  SMaUontralurnt 
at*  Stettvei  utitrt,  p.  M  •fg-,  il  qsal*  acrlra  etaa  la  niQilniir  dal  ■  MlbMco» 
traltlr«a  ■  do>  •  nna  cooiegnau  logica  naoamrik  dal  príociplo  dalla  rappt*- 
•«ntasn  tndiraUa,  poUiè.  a*  qaaMo  algnlllea  eh»  kU  «BBtU  dal  ooatiatio  ta^ 
utio  •>  prodaooao  ntfla  panoaa  dd  rappratanUaia  •  da  mm  Irjpaiwao  poi  aal 
rappTMMUto,  »t  dar«  riSatUra  «ka  aal  ead  acnfaiamaH.  la  cot  11  rappaMMtaata 
«Ol  MIO  atto  produca  effttlU  imoMdiati  par  lè  a  par  il  ra^rMMlalo,  la  tollta 
«oatntioD«  non  t  più  nUJitiabUa. 

11  Rùmalin  ni  par«  cb«  abbia  U  .torto  di  rigaardan  qaallo  ohe  t  il  ptia- 
ctplo  toDduBantala  dd  diritto  cUmÌoo  oom«  naa  oiara  roalmiloiia  tnrlMIir«.  a 
Wi  ai  può  a  li  da*«  rinaodar«  quando  doq  giova  pia  alla  liatamailoBa  dal  di- 
ritto *lgaol«.  Il  ano  dilamma  -  *o  nclndara  la  poaaibilltá  di  vtgoà  con  aa  Mtmo 
o  amowtlar«  «coaiiaiialmaBla  che  li  agiioa  cob  «Ohtti  immadiali  paran  tarros- 
WM  ha  Maw  pal  diri  tloooalilaito.  Ñafiara  poaclaiBoacMttar«  ciò  chalí  ttamalta 
diM  a  prapoalto  dalla  aaioni  atilL  Qnl.  agli  oaaarra.  ra*taeoloalrloaaaacliD«Dto 
dal  iMlbatcmlraliiran  ■  k  pi6  fácil«  a  «apararal  cb«  aal  wao  pracadanta,  parché 
tMita  rllarar«  il  rapporto  real«  cb«  forma  la  buaamtiradali'iatltotodi  Iroal« 
alta  ooalraiioiie  oeoadoaata  daU*aotit««i  fra  diritto  dTile  a  pratort«.  Poiraao 
animettera  cha  la  aiiool  ntill  par  «  oontro  it  rappraMBIato  abbiano  gaaarato  di 
latto  gli  aShtti  dalla  rappnaantania  diralta,  ma  qetiTantitaal  non  ñ  può  d«I- 
r aapoaliioaa  dommatiea  dal  diritlo  clanico  aoi^Nimara.  at  i  ladto  dimaoUcar« 
oh«  radon«  »tila  praiiippona  la  diratla  {etr.  lo  «laaM  Bokmblui,  op.  dL,  p.  Ott, 
•  qn««U  inipllu  cha  il  contratto  dd  rapptaaaatanta  spari  lmiB«dlatameala  per 
lui.  Dd  raato  Io  »teaao  Bflraalia  if.  41)  Mmbra  ricaao«o*r«  eh«  1  gioraoooMlti 
romani  non  hanno  abbandonato  la  eoatrndona  origiaaria. 

■}  Cit.  in  «Map  contrario  SosMta,  op.  dL,  p.  7). 
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tanza  neiratto  materiale  della  regUtraz!o99 1)  non  si  potrebbe  neiQ?^ 
meno  opporre  Piadole  forqiale  del  contratto. 

Anche  OOB  Tammiasione  di  un  semplice  mutuo  >)  noi  ci  troyeremmo 
anustro  agjp,  eeaendo  conceesa  la  rappresentanza  din^tta;  ese  fosse 
aceertfita  la  facoltà  del  tutore  di  prendere  da  si  a  inutuo  il  denaro 
del  pupillo,  riterremmo»  ^enz^altro^  resistenza  di  un  contratto  con  se. 
pte^f^.^lla  ò  pff^prio  ^^  quella  facoltà  che  noi  abbiamo  gravi  dubbi, 
indotti  daUa  L  54  p.  ML  7  •). 

Trtphoninus,  I.  2  disputaHonum:  «Non  existiinq  mai^iiiUs 
usuris  subiciendum  eum,  qui  a  contutoribus  suis  m\it¡uam^  pe- 
euniam  pupilli  accepit  et  eavit  certasque  usuras  promisit,  q\ias 
et  alii  debitores  pupillo  dependunt,  quia  hic  sibi  non  consumpsit 
nec  dam  nec  quasi  sua  pecunia  lioenter  abutitur  et^  nisi  his 
usuri^  a  contutore  mutuum  ei  daretur,  aliunde  accepisset:  et 
multum  refert,  palam  aperteque  debitorem  se  ut  extraneum  et 
qt^emlibet  faceret  pupillo  an  sub  administrations  tutelae  pupil- 
lique  utilitate  latente  sua  commoda  pupilli  pecunia  iuyaret». 

Nemmeno  TArnò  *)  li  distrugge.  S'ha  un  bel  dire  che  Trifonino  sup- 
poneva il  mutuo  oqstit^iito  con  Tauctoritas  del  contutore^  perchè  tale 
era  la  fattispecie  da  lui  esaminata,  ma  non  V  è  ne)  frammento  il 
più  lontano  cenno  che  autorizzi  a  ritenere  che  la  fattispecie  discussa 
siala  sola  possibile*).  I  cenni  non  mancano.  Anzitutto  è  significante 
che  Trifonino  a.bbia  preso  a  disputare  se  debba  le  massime  usure  il 
tutore  che  ha  ricevuto  il  denaro  del  pupillo  a  mutuo  dai  contutori, 
si  ò  obbligato  con  regolare  stipulazione,  ha  promesso  le  usure  nella 
misura  in  cui  le  prestano  altri  debitori.  Sono  tutte  circostanze,  che 
mostrano  la  lealtà  e  correttezza  deiraifare,  e  di  cui  nessuna«)  può 

^)  Un  gioreooosalto  romano  tt  sarebbe  trailo  d*  impaccio,  come  Paolo  (1-  37 
ad  edictum)  nella  1.  M  f  2  D.  tt  1: 

«nec  hoc  oaan  per  liberam  pertonam  adqnlrt  Tidetor,  sed  offlcium  im- 
plori, aleuti,  onm  qn^a  (brtnm  mihi  fitoienlem  deprebendit  manifeati  forti 

actionem  miài  parat». 

>)  H0PKA9  youmaehtt  p.  81S,  ammette  nn  motao  e  la  tua  regiatraxione  come 
nomen  arcariom  nei  libri  ¿lei  popiUo. 

•)  Cflp.  anche  la  L  87  (88)  D.  8.  5  dellj  ateaao  Trifo^np  (1.  8  diapntationnm). 

«)  Arohtüio  dit,  p.  481  tgir. 

•>  Coal  anche  Rcsmbun,  op.  cit.«  p.  188. 

•)  Il  RtiBif sua»  op.  oit,  p.  188  crede  che  la  aUp^axiono  fbiae  aoatituita  dailo 
«acribere»  dagli  intereaai;  né  sarebbe  iaolata  taie-  cestitufion^  di  nn*  obblig^- 
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riprodarsi  nel  mutuo  fatto  dal  tutore  a  ae  atesso;  e  nondimeno  il 
giureconsulto  esamina  se  non  sia  tenuto  il  nostro  tutore  alle  usure 
quali  si  esigono  dal  tutore  che  e  peeaniam  pupillarem  in  usua  buos 
couTortit  «.  B  poi  il  pensiero  di  Trifonino  appare  anche  nel  ragiona- 
mento con  cui  esclude  che  siano  dovute  le  maggiori  usure: 

«...  quia  hio  non  consumpsit  nec  dam  nec  quasi  sua  pecunia 
licenter  abutitur  et,  nisi  his  usuris  a  Contutore  mutuum  ei  da* 
retur,  aliunde  accepisset». 

Sapendo  quanto  sia  pericoloso  argomentare  a  contrario  special- 
mente dai  motiyi  delle  decisioni,  io  non  mi  prefarrò  deirossenra- 
aioue  di  Trifonino  -  «aliunde  accepisset»  -^  per  dire  che  il  tutore, 
nou  ricevendo  il  mutuo  dal  contutore,  avrebbe  dovuto  procurarselo 
da  altra  parte  e  non  con  le  proprie  mani  dalla  cassa  del  pupillo  i). 
Mi  basta  di  rilevare  che  si  vuole  un  consumo  non  clandestino  del 
denaro,  si  vuole  che  il  tutore  non  ne  approfitti  come  di  denaro  ano. 
L'Amò  assicura*)  che  ciò  è  escluso  dallo  scribere  o  proscribere  della 
1.  0  g  7;  ma  ò  per  lo  meno  discutibile  se  la  menzione  nei  conti  della 
tutela  *)  del  prestito  fatto  dal  tutore  a  sé  medesimo  rappresenti  suf- 
ficientemente le  garanzie  richieste  da  Trifonino«).  Se  ciò  fosse,  io 
dubiterei  che  rimanesse  qualche  campo  d'applicazione  alle  cottitu- 
sioni  «quae  prohibent  pecuniam  pupillarem  in  usus  suos  conver- 
tere »  *). 

Del  resto  il  frammento  prosegue: 

«...  et  multum  referti  palam  aperteque  debitorem  se  ut  extra* 
neum  et  quemlibet  faceret  pupillo  an  sub  administrations  tutelae 


ilone  d*  intereiil  mediante  aito  unilaterale,  perché  anche  in  altri  oati,  in  cai 
l'obblisaiione  prinoi|)aIe  sorga  per  atto  unilaterale,  l*obbligaziou6  desti  intereeai 
li  fonda  egnalmenle  lovra  un  atto  unilaterale.  Cfr.  DaaNBüRo,  Pa>uf.  li  f  n,  n.  S. 

>)  Cf^.  tottavia  MUi'KAT,«op.  cit.,  p*  581. 

*)  Cfr.  RuBMiLiN,  op.  cit.,  p.  164. 

■)  eft.  1.  I  S  8  D.  27.  3  (Ulp.  1.  36  ad  ed.)  ;  40  S  5  D.  te.  7  (Pan!.  L  S  reap.). 

*)  Bioe  bene  il  Muskat,  loe.  oit.«  ohe  una  simile  manipolatone  ò  per  il  pn* 
pili«!  non  meno  pericolosa  che  un  contratto  di  mntuo  concluso  dal  tutore  con  se 
medesimo. 

•)  Cfr.  1.  46  f  S  D.  S6.  7  (Paul.  1.  9  resp.).  In  questi  termini  r  argomento  de- 
dotto dai  passi  che  Tletano  Tin  usus  suos  convertere  credo,  che  resista  aU*  obbie- 
sioiie  del  RosM BLi:r,  op.  cit.,  p*  I6t  sgg. 
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papilUqae  utilitate  latente  i)  eoa  eommoda  pupilli  peoania  iu- 
Tardt». 

In  qaesta  seconda  parte,  che  V  Arno  Terrebbe  Bcindere  dalla 
prima*),  ò  pesto,  egli  ammette  e  pare  anche  a  me,  <  il  principio 
generale  che  regolare  debbe  tatta  qaesta  materia  >  ^.  M%  allora  di 
motni  concessi  dal  tutore  a  se  stesso  bisognerà  non  parlar  pift,  perchè 
in  questo  caso  non  e'  ò  forsa  dialettica  che  possa  salvare  il  tutine 
dairaequaa  di  aver  fatto  il  proprio  Tantaggio  «sub  administrations 
tutelas  pupilliqne  utilitate  latenter»  e  che  valga  a  qualificare  la 
presa  di  mutuo  di  sua  iniziativa  come  un  «  palam  aperteque  debi- 
torem  se  ut  eztraneum  et  quemlibet  faceré  pupillo»^)» 

Sembra  dunque  che  si  possa  ritenere  vietato  il  mutuo  al  tutore 
eoi  denaro  del  pupillo;  ma  nella  1.  9  g  7  rimangono  molti  punti  oscuri. 
É  probabile  che  essa  non  preveda  un  easo  di  mutuo  fatto  dal  tutore 
a  se  medesimo,  ma  negarlo  assolutamente  non  si  può,  finché  non 
si  sia  detennin^to  e  dimostrato  un  altro  seneo  dd  €  sibi  creditam 
peeuniam  scribere  ». 

Malsicura  ^  }Mnterpret«9Ìone  dell' Eck  ^),  che  ülpiano  e  Marcello 
aflbrmino  u^ieMaente  la  validità  della  quietanza  rilasciata  a  se  stesso 


>)  Il  Fadoa«  ad  h.  L  (neU*6diz.  milanese  dei  Digetta)  propone  di  leggere 
lüttnter, 

9)  Non  ne  T^rel  U  ragion«.  U  giureconsulto  continua  tempre  ad  etporre  1 
moU¥i  per  ciii  ri|ient  cha  non  debte  «etere  toggelio  alle  mastlme  usure  «  qui  a 
contntoribfps  tnit  mn|tfäm  peoaniam  pupilU  accepil»,  e  illuetra  le  difldrense  ira 
la  taa  sllaaeion«  «  qo«lla  del  tutore  «  qai  pecnniam  pupilli  in  utut  suot  con- 
vertit». 

•)  Cfr.  ROBMBLiM,  op.  cit.,  p.  163. 

*)  Cl^,  Fiaaniv,  SnetelopêtHa  (fiurkUoa^  i,  OWigasUnet  p,  657  tgg.  Non  mi 
tembra  pot  el|e  il  divieto  potto  dalle  11.  1  C.  10.  '5  173]  (Imp.ConttanUnnt,  a.  8S5) 
etc.  eod.  (impp.  Qratianut  Vslentiniaaut  e|  Th^<Miut,  a*  38¿)  cottituitca  una 
tattimouianxa  a  favore  d«li*ammi8eibilítá  in  priucipio  della  presa  di  mutuo  uni- 
{§|erale  (o^slro  Ru|U9BUM,  op.  dt^  p.  160). 

•)  ZeiUchf,  f.  H^nd^Ureekt^  89,  p.  SCS  tgg.  Btea  è  accolta  dal  DsaNBuao, 
JPiH>4*  I«  1 1^^<  a.  IS  e  in  varie  diatertanonl  di  laurea,  tra  cui  ricorderò  ViiPHiLOt 
pt^Ê  MbHoontrßhireH  äet  SteUvtrtreters^  Erlangen,  1805;  Coaaii,  Das  êoçen. 
Sif^itf^iilltmrtfif  det  Vertreterê^  Rpttock,  1001. 

pe|  rfstp  la  spiegasione  vale  per  la  prima  parte  del  flrammentQ;  nf||a 
Moonda  psr(e»fs^^ue  mutua  pecunia  poterit  obligare  tibi  mntuam  protcri* 
bendo»,  andie  )'Bck  ritiene  che  si  tratti  della  costllnxione d*un  mutuo.  Huscbkk, 
D€trUhn^  p.  48,  n.  2,  riferitee  i)  fleque  mutua  rei.»  al  mutuo  preso  dalla  catta 
del  pupillo,  e  il  «sibi  creditam  pecnniam  tcribere  potett»  al  contratto  Ietterai«. 

BuUettiHo  dell*  JsUluto  m  DlrUU)  R(m^ano  '  iLttao  :ajì.  7 
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d&l  tutore  debitore  del  poptltoi).  Forse  le  «Iteraiioni  mUte  dal  tehio 
ci  impediscono  di  Intenderlo  pientmente  ■).  Qià  l'Eok*)  «Teva  notato 
nn'ÌDHipportabile  tautologia  nelle  proposizioni  esibì  creditam  pecu- 
niam  scribere  potest  -  seque  mutna  pecania  potent  obligare  albi 
mutuam  proserìbendo  »;  ed  on  rEiseTe*)  più  deoisamente  ritiene 
cbe  r ultima  sia  interpolata*).  I  eompilatort  vi  si  rivelaoo  con  la 
pesante  ripettiione  di  «poterit*  e  con  rinetto  «sib!  mutuam  pro- 
soribeudo  ».  Esso  Ö  ricopiato  in  avvertitamente  dalla  frase  che  pre- 
cede, «sibi  creditam  peeuniam  sartbare»,  seni  a  pensare  ebe  11  il - 
«  sibi  »  dipende  da  <  creditam  »  *)  ;  qui  «  aspetterebbe  «  pupillo  mu- 
tuam proscribendo  »,  poiché  11  dativo  puft  indicare  soltanto  la'  per« 
sona  a  cui  favore  avviene  lo  <  sorihere  >  ^).  Questo  argomento,  che  ' 

i]Parallri  il  dabltor«  è.ll  papUlo- Con  quMta  •  conaltra  cODildwationl  l'in- 
tcrpraUitione  d«ll'Bek  è  eombattuU  <U  abhó,  ArcMcio  cit.,  BS,  p.  «TT  «m-;  PsR- 
itlHii  Bnclclopetlla  ffturidlea,  t.  OííKgaifoit«,  p.(Vr;  Dheist,  Kann  iter  Ttrtrfttr 
mit  lieh  Mtlbtt  AanlroA'frcn,  ErltngM,  IWU,  p.  11  b  ^èoItlioaDl«  dn  Hupia,  op. 
cit.,  p.  SM  *KK. 

•)  Crr.  pure  FinRINi,  Op.  cit ,  p.  S/t.  La  propMta  dall*AW(A,  ArtMvlo  clL  M, 
p.  4T4  pgg.  dl  itggtre  têt  Hârcollat*,  iQVOM  dl  uf,  DOS  i,  ■  nilo  stvIm,  mcm- 
urla;  «Atto  Iropowibll«  la  rapata  Bupxa,  Op.  eit,  p.  914. 

■)  Op.  CiL,  p.  ten. 

«)  ztiitehr.  d.  Sav.  SI.  r-  RtiAttiftKt- \U  V- ^  tgg.  lami' antan  liútn»  cbe  it 
brnno  Interpolato  conlempli  l'amiMlon«  di  ana  polina  di  debito  nal  mmo  dalla  . 
Iitilui.  S.  ti.  SI  potnbb«  obbiettare  eìi«  1  oompilalori  dai  Dtgeitl,  avendo  aop- 
prcMO  nel  tetti  clanici  l' obbiigaiione  leltersla,  b  poco  Taroalmila  r  «bbijiDO  eiU 
ilfui  introdotta  nel  noitro  ri-aimneoto.  0  fora«  TeoBlo  a  Doroteo  Mila  I.  B  )  7  d 
porfcono  un  oacnro  acceono  all'nptra  obe  dovcTano  portara  «  eompimaoto  nella 
Iitltiulonli  (cfr.  ini  titolo  3.  ti  llEMiNA-ViraAMO.  Arehtv.  giuria.,  BO,  p.  w  agg.'. 

Per  In  politza  di  debito  oel  diritto  claMico  cfr.  1  DI  pr.  D.  41.  7  (ScaaTOlB 
1.  V  dlg»loruni|.  I.e  due  queetioni  ìnille  oeil*  domanda  dal]' InlarrogaDte,  •«  la 
■oUoiCTiilono  generi  un'  obbllgailone  e  le  il  principale  tla  obbllgnlo  p«r  la  dlchi*> 
railone  rllatclatn  dal  procuratore,  ai  ipleKaso  col  diritto  greco,  tale  esaendo  la 
naiionnlilá  del  conlrneute  cbe  ha  redatto  in  lingua  graca  II  docameuto.  Cft.  mi 
\-KHlo  KritBi.tin.  7.  il.  Sar.  St.  r.  RtchUg.  W.  p.  MS  Igg. 

•1  Appena  occorre  di  avvertire  cbe,  riteoeado  l'Intorfiolailone,  la  aplegaiioDe 
propoila  dKll'  Eck  guadagna  di  probabiLU.  cade  lohlU,  o  almeno  •*  attenua,  1* 
Iirlnripale  obblFiJone  ma'»  innanil  dall'aanu,  ArrAtvfo  eit,  SS,  p.  «79  agg.  e  ao- 
rolla  d3l  Hum*,  op.  cit.,  p.  Sil  (gg.,  cbe  ßlpianouon  pottueeoatn^ipomiipa- 
gnmtiilo  a  la  quielanu  del  debito  l'uno  all'altra  eon  an  gra*«  «000  tantum 
«ulein .  .  verum  edam  •,  mentre  egli  eogglongera  quello  ohe  era  praprlamenu 
Il  limo  e  non  Intuitivo  a  gulaa  di  appendlceindlffïrenlapermanodiDDlIaMtquea. 

■j  Cimlro,  con  un  ar|[omenlo  nntabil«.  Hdpka.  op.  clL,  p.  SU  titg. 

'I  IlueiA,  op.  cit..  p.  SIS, ohe  parimenti  ritiene  il  tealo  interpolalo,  non  reca 
In  toalaniB  netaan  nuovo  irgomeoto  a  Ikvor*  dell'lnlerpolaiione.  Bgll  Mfoala  lo 
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sarebbe  il  più  probante,  ò  ^§f  avTentara  il  xneDo  Baldamente  fondato  ; 
perchè  è  &eile  rispondere  che  il  <  albi  >  ai  riferisce  al  tutore,  come 
a  fapprepffltiTìta  del  pupillo  in  favore  del  quale  ò  rilasciata  la  po- 
tiisa.  Ciò  tuttavia  non  esclude  che  F  Bisele  possa' apporsi  al  vero: 
salo  Impedisce  di  pensare  che  aulla  1.  9  g  7  sia  stata  detta  T  ultima 
parolai).  B  ani  auo-signiflfato,  in  quanto  ò  testo  classicb  ed  ulpianeo, 
la  disputa  non  si  potrà  forse  chiu4ere  n^ai.  Al  contrario,  il  valore 
che  il  passo  assume  nel  diritto  giustinianeo  potrebbe  determinarsi 
con  Paiuto  dei  testi  che  andiamo  ad  esaminare  <}. 

14.  NeUal.i59D.  26.  7«): 

Scab  VOLA,  l.  26  digesiorum;  «Cum  hérédités  patria  aere  alieno 
gravaretur  et  res  in  eo  statu  videretur,  ut  pupilla  ab  hereditate 
paterna  abstineretur,  uous  ex  tutoribus  cum  plerisque  credito- 
ribus  ita  decidit,  ut  certa  credit  portione  contenti  essent  acci- 
perentque:  idem  curatores  iam  viripotenti  accepti  cuxú  plerisque 
ereditoribus  deciderunt:  quaesitum  est,  an,  si  aliquis  tutorum 
creditor  patria  pupillae  ^olidam  pecuniam  expensam  sibi  ex  re 

•cambio  del  tempi  «  potest. . .  poterit  »  e  le  noiose  rlpetiziooi  «  scribere .. .  scripsit  - 
motoa...  matoam  ».  La  taatologia  notata  daU*-Bck  ¡Risalta altresì  da  questi  eie* 
menti  t 

1)  SnUa  base  della  1.  9  f  7,  con  an*  interprétaiione  difflollmente  sostenibile 
(cfìr.  RuBMBLiN,  op.  oit.,  p.  170)  il  RoBmR,  op.  cit.,  p.  73  ammette  pnre  il  mutuo 
del  tutore  al  pupillo.  Ora  ci6  è  smentito  dalla  1.  5  pr.  D.  re.  8  (Ulp.  I.  40  ad  Sa- 
binum)  donde  risulla  che  neppure  Pauctoritas  del  tutore  rende  efllcnce  1*  obbli- 
gazione Terso  di  lui  assunta  dal  pupillo,'  e  però  a  fortiori  non  può  crearla  Tatto 
unilaterale  del  tutore.  Cflr.  Ferrini,  op.  cit.,  p.  658;  contro  Hupka,  op.  cit.,  p.  810. 
Le  osserTasioni  di  Arno,  Archino  cit.  56,  p.  485,  non  toccano  questo  che  è  il  punto 
essenxiale;  su  di  esse  cfr.  Hupka,  op.  cit.,  p.  900,  n.  8. 

[Nella  1.  5  pr.  ciL  il  QRAnaNwrrz,  Natur  und  Sklave,  p.  87,  n.  a  e  8,  segnala 
come  Interpol.nte  le  parole  «quorum  unius  auctoritas  sufficit»  e  scorge  un  glos- 
sema nelle  altre  «solus  sit  tutor  mutuam  pecuniam  pupillo  dederit  ve!  ab  eosli- 
poleiur»]. 

*)  Il  complesso  di  questi  testi  può  solo  decidere  se  il  Lipa,  JHe  Lehre  vom 
SetösietKtntu.Oe*  kommieeionärs,  p.  Sil  esprima  esattamente  il  diritto  giusti- 
nianeo^-scriTendo  cbeJl  tutore  4  responsabile  Terso  il  pupillo  di  tutti  gli  atti 
oompiuti  nelFammintstpasione  del  patrimonio,  «  quando  pertanto  confessa  di  es- 
Sfvsi  trattenuto  come  mutuo  dna  somma  dal  pupillo,  deve  per  lo  meno  essere 
tenuto  a  stregua  del.suo  riconoscimento  di  debito,  senza  pragiudizio  delle  mag- 
lliori' ragioni  del  pupillo«  per  es.,  per  aver  omesso  un  più  Tantaggioso  impiego 
del  capitale,  per  aTcre  stabilita  un  tasso  d'interessi  troppo  basso  ecc. 
'  •)  Cfr.  1.  44  D  £.  14  (ScaeTolà  1.  &  rei^r^'^nim). 
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piiQl|»  earn  uamnB  iwerit^  nroeari  a  enniloribiis  p^rillaa  ad 
portioB«  t^  poHit»  qvM  eelari  qooqae  ereditims  toeeperaat 
RMpoadit  eun  tntoran,  qui  oetans  ad  portíonAiii  Toeant,  eadem 
parte  eontantom  mtp  deben» 


deft  pere  il  {ttfmerî)  trora  la  rappreeentinn  diretta  e  il  eontratto 
eoo  ae  ateeao^  non  e^è  né  queeto  oè  quella.  La  riduzioiie  dfl  totere 
€ad  pertJemm  qnas  eeteri  ereditorep  aeeepemnt»  non  avTiene  per 
BMno  della  eendietio  indebiti,  eame  anione  il  Bfimef ,  ma  delTaetio 
l^felae  intentata  dai  earatori  déll'ex-popilla;  e  lobblìgo  del  intero 
di  eottaftare  al  eoneordato  da  lai  eoneloao  eon  gli  altri  er|^itori  de- 
riva ^t^  ^  paetnm  de  non  petendo  tacitamente  ecmela^  con  i| 
atesao  r  qni  in  realtà  il  tutore  non  ha  Toluto  nnlla  per  la  pprte  cbg 
lo  rignarda,  ^eeieros  ad  poiüonea  vocavit»  non  »ese  -  ma  dalla 
natura  del  eoneordeto,  eoi  quale  aarebbe  strano  ehe  peteeee  mettere 
in  eontraddliione  proprie  colui  ehe  F  ha  eonduso,  mentre  è  logieo 
che  Factio  tntelae,  di  buona  lede,  paralisn  un  tale  tentatìTo*). 

OraTiarimo  sarebbe  F  ammettere  che  il  tutore  posea  «emere  a 
pupillo  »,  poiché  la  Talidità  del  contratto  di  vendita  nolerebbe  i  pria- 
eipii  del  diritto  romano  sulla  rappreaentann.  Queeto  oataeoio  invero 
non  ee  lo  dissimulano  i  nostri  antori,  i  qusli  si  aifrettano  a  dichia- 
rare che  i  testi  non  rìgnardaao  la  compravendita  diretta  alla  erea- 
xione  di  obbligazioni,  la  compravendita  quale  contratto  obbligatorio, 
ma  la  compraTcndita  naturale,  diretta  allo  scambio  immediato  delle 
prestasioni,  senxa  F  intermesso  delle  obbligazioni  •).  Non  neghiamo 
che  «  emere  »  possa  avere  anche  questo  senso  <);  ì^a  nel  dubbio  che 
tutti  i  testi,  che  qui  vengono  in  considersxione,  si  adattino  senza 
sforso  a  tale  interpretazione,  li  diecuteremo  da  entrambi  i  punti 
di  Tista. 

È  certo  che  se  ragioni  pratiche  indusMTo  a  vietare  il  mutuo,  in 
cui  pure  la  prestazione  del  debitore  è  costantemente  eguale  alla 


0  Op.  dt,  p.  75  igg. 

>)  Cfr.  RcmsuM,  op.  oit,  p.  SBS  wgg.  Ciros  1*  altra  afliermasiona  der  Röomt 
CM  U  pactam  de  doo  petendo  ottoaato  dsl  totore  fluaeeee  acquietare  al  popillo 
rezeeptio  psoU,  doo  ho  che  a  rifcrinni  a  qoaato  ho  acritto  aopra  (II,  S). 

*)  Cfr.  RoKMsa,  op.  CiL,  p.  78  Êgg'\  Fnai!»,  op.  cit,  p.  «S. 

•1  Vagyaal,  p.  ca.,  U  i.  18  s  1  D  41. 1  (NeraUsa  1.  e  rrgel.)  che  Iratla  proprio 
di  en  «ornara  nomine  papUli  ». 
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somma  rieevata  e  gli  interessi  si  lasciano  determinare  secondo  il 
tasso  corrmte  in  quel  luogo  ed  in  quel  momento,  tanto  più  forte 
dovettero  farsi  sentire  nella  vendita,  dove  lo  stato  dei  rapporti  eco- 
nomici non  metteva  i  Romani  in  grado,  come  siamo  noi,  di  fissare 
un  «prezzo  normale »i).  Qui  pertanto  il  riconoscimento  della  venuta 
fatta  dal  tutore  a  se  medesimo  avrebbe  aperto  la  porta  ad  abusi 
indegni;  e  converrà  che  le  fonti  siano  molto  esplicite  perchè  si  sia 
autorizzati  a  dedurne  la  validità  della  vendita  anche  come  semplice 
scambio  delle  prestazioni.  Ancora  meno  che  alla  compravendita  na- 
turale si  potrà  (Musare  alla  compravendita  consensuale,  giacché  si 
distruggerebboro''tutte  le  norme  classiche  sulla  rappt-esentanza  nei 
contratti  >},  ammettendo  che  il  pupillo  acquistasse  IJactio  ex  vendito 
contro  il  tutore  3).  /  , 

Ora*  a  me  sembra-  che  prevalgano  di  gran  lunga  in  chiarezza  e 
determinatezza  i  testi  contrarli  ali*  ammissibilità  di  una  vendita  in 
cui  il  tutore  agisca  per  ambe  le  parti. 

Categorico,  ed  anzi  eccessivo  nella  formulazione  del  principio 
che  parrebbe  negare  la  validità  della  vendita  al  tutore  in  ogni  caso, 
è  il  divieto  della  1.  31  §  7  D.  18.  1: 


1)  Questi  ponti  sono  egregiamente  mostrati  dal  Rubiielin,  op.  cit.,  p.  210  sgg. 

S)  Bisognerebbe  soperare  aoohe  un*  altra  obbiezione,  se  ri  tenessi  mo  con  Tarnó« 
Aì'^ivio  CiL  57,  p.  255  che  nel  «lelbstoontrahirea»  del  tutore  sMnfrangeva  la 
norma  che  «tutor  in  rem  snam  auctor  Aeri  non  potest»,  lia  questa  nórma  non 
mi  pare  invocata  a  proposito:  essa  riguarda  Pinterposizione  deil'auctoritas negli 
atti  compiuti  dal  pupillo,  e  noi  stiamo  ragiopando  di  atti  che  promanano  dal 
tutore  solo.  Ciò  malgrado,  se  la  norma  in  questione  non  costituisce  un  ostacolo 
diretto  aU'ammissibilita  del  contratto  con  se  medesimo,  ci  porge  un  argomento 
per  negarla.  L*  argomento  è  cosi  formulato  dal  Muskat,  op.  cit.,  p.  506  sgg.  : 
c  Come  è  possibile  che  in  casi,  in  cui  la  volontà  del  tutore  insieme  con  quella 
del  pupillo  non  basta  per  geuemre  un  effètto  giuridico,  a  tanto  riesca  la  volontà 
del  tutore  solo»t  Qui  la  vera  riflessione  è  piuttosto  adombrata  che  colta.  È  da 
domandarsi  invece  te  le  ragioni,  che  hanno  ¡spirato  la- regola  «  tutor  in  rem  suam 
auctor  Aeri  non  potest»,  non  portino  anche  ad  escludere  il  contratto  del  tutore 
con  se  medesimo.  Cft.  Rcbmbun,  op.  cit.,  p.  45  sgg.;  Hdpka,  op.  dt.,  p.  206. 

s)  Perciò  non  si  può  accettare  Tidea  dello  ScniaMaa,  I4nde*9  ZeUtehr,  N.  F. 
10,  p-  42  sgg.  (cflr.  anche  la  sua  ediùone  di.  üntirholsnbr,  Verjùhrunaêlehre. 
n.  386)  che  le  obbligazioni  nate  nella  persona  del  rappresentante  si  trasferissero  al 
dominus  mediante  la  concessione  di  asioni  utili.  Nota  tiene  Hupka,  op.  oit,  p.  326 
che  questa  tesi  non  ha  alcun  fondamento  nella  1.  2  |  8  D.  41.  4  e  ohe  dalla  com- 
pera airasta  conclusa  dal  tutore  con  se  medesimo  non  potevano  nascere  le  asioni 
dirette  nella  persona  del  rappresentante. 
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Paulus,  1.  33  ad  edicíum:  «Tutor  rem  pupilli  emere  non 
potest  :  idemque  porrigendum  est  ad  similia,  id  est  ad  curatores 
procuratores  et  qui  negotia  aliena  gerunt  ». 
Se  anche  immediatamente  la  1.  5  §  2  D.  26.  8  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum:  «Item  ipse  tutor  et  emptoris 
et  Tenditoris  officio  fungi  non  potest:  sed  enim  si  contutorem 
habest,  cuius  auctoritas  sufficit,  ^  procul  dubio  emere  potest  Sed 
si  mala  fide  emptio  intercesserit,  nullius  erit  momenti  ideoque 
nec  usucapere  potest.  Sane  si  suae  aetatis  factus  comprobayerit 
emptionem,  contractus  yalet» 

esclude  soltanto  Tauctoritas  in  rem  snam,  come  ritiene  il  Riimelin  >), 
dal  principio  «ipse  tutor  et  emptoris  et  venditoris  officio  fungi  non 
potest  »  risalta  altresì  V  inefficacia  della  compera  per  atto  unilaterale 
del  tutore.  Egli  non  potrebbe  comperare  cose  del  pupillo  neanche 
«  per  interpositam  personam  »,  come  ò  detto  nella  1.  5  §  3  D.  eod.  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinumi  «Sed  si  per  interpositam  per- 
sonsm  rem  pupilli  emerit,  in  ea  causa  est,  ut  emptio  nullius 
momenti  sit,  quia  non  bona  fide  videtur  rein  gessisse  :  et  ita  est 
rescrìptum  a  divo  Severo  et  Antonino  ». 
Siechò  vale  per  il  tutore  la  regola  che  per  i  magistrati  enuncia 

la  l  46  D.  18.  1  : 

MARO141IUS,  Ubt^  smgulari  de  deJaloriàus:  «Non  licet  ex 
officio,  quòd  adm-inistrat  quis,  emere  quid  vel  per  se  vel  per 
aliam  personam:  alioquin  non  tantum»  r^m  amittìt,  sed  et  in 
quadruplum  convenitur  secundum  oonstitutiQvem  Severi  et  An- 
tonini :  et  hoc  ad  procuratorem  quoque  Caesaris  pertinet.  Sed 
hoc  ita  se  habet,  nisi  specialiter  quibusdam  hoc  concessum 
est»«). 

II  tutore  potrà  acquistare  con  Tauotoritas  del  contutore^, e  purché 
(igisoa  «  palam  »  *)  e  in  buona  fede. 

h  «Ouiii»  auctorìUui  lutfloit»  è  interpolato,  Mcopdo  il  Gradinwitz,  Natur 
Nt  vVA/nr«  ^i  étr  naiurmlU  oèUçatio,  p.  37,  o.  C,  in  consegueim  della  1. 5  C.  5. 58. 
•)  Op«  cit.«  p.  )7t. 
•)  «  S#U  hoo  ita.« .  ooBoaMam  est»  Trlb,  C/)r.  Lbnil,  PeMntfenetiq  I, p. 041,  i^.  1. 

«)  utr.  1.  A  ft  oit 

«I  «l'«Um  »  noQ  allude  Decessarlamente^  come  qualcuno  ba  creduto,  ad  una 
«•U  |U)UUlioa   0(V,  MutKAT,  op  cit.,  p.  536. 
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L.  5§4D.  26.  8:  * 

Ulpianus,  2.  40  ad  SiMnum:  «Sane  si  ipse  quidein  emit 
palam,  dedit  auiem  nomen  non  mala  ñie  sed  simpliciter,  ut  so« 
lent  honestiores  non  pati  nomina  sua  instrumentis  inscribi,  valet 
emptio  :  (^lod  si  callide,  idem  erit  ao  si  per  interpositam  personam 
emlsset  ». 

Lo  potrà  «si  creditor  pupilli  distrahat»,  e  a  patto  sempre  che 
operi  in*  buona  fede 
L^5§5D.  26.  8: 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum  :  «  Sed  et  si  creditor  pupilli  di- 
strahat, aeque  emere  bona  fide  potent». 

Nel  medesimo  tempo  che  queste  norme  contengono  Tesuberanza 
della  proppsìzione  di  Paolo  ni(l]a  1.  34  §  7  D.  18  1,  stabiliscono  che  la 
▼endita  del  tutore  a  se  stesso  di  cose  del  pupillo  non  ò  lecita.  Dove 
risieda  il  motivo  della  proibizione  emerge  dalla  1.  6  D.  26.  8,  la  quale 
indica  la  partecipazione  aira^mministrazione  come  Tostacolo  che  toglie 
ai  tutori  di  poter  comperare  dal  pupillo. 

PoMPONius,  I.  Í7  ad  Saòinumi  «  Tutores,  quibus  administratio 
decreta  non  esset,  tamquam  extráñeos  recte  a  pupillo  emere 
placet». 

1  tutori  che  non  hanno  Tamministrazione,  i  così  detti  tutori  ono- 
rari, possono  comperare  «tamquam  extranei^^,  ossia  sempre  con 
Tauctoril^as  dei  tutori  a  cui  ò  affidata  Tamministrazione.  Si  vogliono 
evitare  gli  abusi  a  danno  del  pupillo,  e  si  tende  perciò  ad  impedire 
che  sorga  un  conflitto  d'interessi  col  tutore.  L^ostacolo  dommatico, 
quale  si  trova  neirorganismo  della  rappresentanza,  non  è  rilevato 
nei  nostri  tèsti;  ma  ciò  non  proverebbe  neppure  che  essi  si  riferissero 
esclusivamente  alla  vendita  naturale.  . 

Certo  era  inutile  fermarsi  a  considerare  particolarmente  le  mag- 

giori  difficoltà  ohe  si  oppongono  alla  vendita  consensuale,  quando  il 

diritto  non  permetteva  la  vendita  in  nessun  modo  ma  vietava  qua« 

lunque  tradizione  del  tutore  a  se  stesso  vendi tionis  causa.  E  potrebbe 

.magari  essere  giusto  ravviso  del  Rümelin^)  che  la  questione,  se  gli 

1)  Op.  cjt.,  p.  '75  ^gçç.  i'[  que^t*  opiDÌoue  sono  anche  Friedlabndbr,  Daêsog, 
$elb9tûontrani9ren  dts  Vertreters^  Rostock,  1005,  p.  40  e,  pare,  TBok  citato  dal 
Dabist,  op.  cit.  p.  3P. 


^ 
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affetti  dell»  compen  conseiunale  poaaaoo  essere  prodotti  isediute 
la  dichiantiioas  unilatenle  del  npprssentante,  noD  aveva  biaogno  di 
esBftre  risoluta  eapreasameote,  poiché  t'Idea  che  ciò  fosse  poesibìle 
noD  è  mai  renata  in  testa  ai  giurecongultl  romani. 
Nella  1".  <7  8  6  D.  26.  7  : 

SCASVOLA,  I.  £  r«tponiontm  :  <  Altero  ex  duobas  fratribns 
BoeiÌB  bonorum  et  negotiatipDis  defuncto,  herede  filio,  patruus 
tutor  renditis  omoibas  commuais  negotiktìonis  mercibos  et  sibt 
redemptis  negotina  tuo  nomise  exercuit:  quaesitum  est,  utram 
compendinm  negotii  an  asuras  pecuniae  praestare  debest.  lîe- 
apondi  secnodum  ea  quae  proponuDtur  pupillo  usuram,  non  com- 
pendium praaatandum  », 

o  ti  ritiene  eon  l'Amò  ■)  che  il  tutore  abbia  venduto  ad  altri  e  poi 
ricomprato  le  menù  comaui  a  lui  ed  al  pupillo,  o  bisognerà  pbosare 
eoi  Pernice*)  ad  una  Tflodita  all'asta  e8f>guìtadairargentarius  acuì  il 
tutor«  ha  promeiso  il  prezxo.  Si  osserva  contro  la  prima  ioterpreti- 
aione  ehe  le  parole  «venditia  et  aibi  redemptia»  acceonaiio  ad  un 
unico  atto  connesso;  altrimenti  ai  sarebbe  detto  «mox  sibì  redem- 
ptia •  ovvero  '  et  postea  sibi  redemptia  •  *).  Contro  ambedue  le  spie- 
gaaioni  sì  op[>one  che  la  domanda,  se  il  tutore  debba  al  pupillo  gli 
interessi  o  il  lucro  del  negoalo,  escluda  1*- intervento  di  un  terzo  com- 
pratore o  del  coactor  srgentsrìus,  percha  altrimenti  costoro  sarebbero 
j  debitori  (lei  pupillo*). 

La  prima  obbìeiione  non  ò  di  per  s¿  decisiva.  All'altra  rìspon- 
■jiarao  che  l'ar^^entarius  e  in  genere  il  terzo  contraente  còl,  tutore 
hanno  atrclto  rapporti  ubbligatorii  con  questo,  ma  non  sono  divenuti 
d^btlorì  del  pupillo  che  non  ha  partecipato  al  negozio;  e  che  ad 
>vu>  nodo  gV  intereasì  non  sono  domandati  con  razione  contrattuale 
aia  l'on  l'aetio  tutelai.  Sicehò  potremino  anche  immaginare  i'argen- 
tariu»  t«nuto  v«rM  il  pupillo;  basta  che  sul  tutore  ricada  la  colpa 
dfUa  mancaU  «saiìon«,  punita  col  pagamento  degl' inleressi. 

Il  ti^>vh>  t'it-  111  p>  S**-  C^<  aiwbe  UuiKAT,  op.  clL,  |>>  iSS;  Lsn,  op.  eil,, 
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D^altrpnde  il  Rüiqelin  ò  eostretto  ad  ammettere  nella  fattispecie 
ana  Tendita  a  credito,  il  che  per  noi  importa  an  contratto  eonaeli- 
auale  di  vendita;  ma,  poiehò  qaestf  conaeguensa  ripugna  al  Hü- 
melio,  egli  crede  di  poterla  evitare  anpponendo  la  trasformazione 
del  debito  del  presso  in  un  mntao,  del  quale  âarebbe  poasibile  la 
eostitusìone  mediante  scrìptara  nei  libri  del  rappresentato  i).  Sarebbe 
Heile  replicare  che  la  novazione  presuppone  il  debito  antico,  e  quindi 
il  contratto  consensuale  di  venditn  da  cui  esso  nasee,  se  il  Btimelin, 
a  prevenire  codesta  obbiezione,  non  avesse  anche  ricorso  ad  una  fin- 
zione, che  cioè  il  prezzo  si  debba  immaginare  pagato  subilo  e  immedia* 
tamento  restituito  come  mutuo.  Ma,  a  parte  i  dubbi  fortissimi  ehe  non 
si  posi^ono  vincere  circa  V  ammissibilità  del  mutuo  del  tutore  a  se 
stesso,  io  credo  che  tutte  queste  finzioni  in  pratica  esporrebbero  il 
pupillo  a  gravi  pericoli,  mentre  mascherano  male  la  deroga  ai  prin- 
cipi sulla  rappresentanza. 

Una  vendita  all'asta  prevede  la  I.  2  g  8  D.  41.  4: 

■ 

Paulus,  l.  54  ad  edMumi  «Tutor  ex  pupilli  auctione  rem, 
quam  eiua  putabat  esse,  emit.  Servius  ait  posse  eum  usueitpere  : 
in  cuius  opinionem  decursum  ^t  co,  quod  deterior  causa  pu- 
pilli non  fit,  si  propias  habeat  emptorem,  et,  si  minoris  emerit, 
tutelae  iudicio  tenebitur  ae  si  alii  minoris  addixisset  :  idque  et  a 
divo  Traiano  constitutum  dieitur  ». 

Qua  il  tutore  «ex  pupilli  auctione  emit»,  in  maniera  ohe  il  con- 
tratto di  vendita  si  conclude  con  Targentarius  *). 

>)  I  quali  poi  nel  nostro  0490  sarebbero  sooUlVl^  (|«)|M§tf9i|ipiito  de|I*  ina- 
zione: Cfr.  RUEMBLIM,  op..  oit.,  p»  IQ). 

>)  C/k*.  Brchmann,  Kauf  ](,  p.  m  igg.;  Pernice,  Labfo  H,  1,  p.  475  Bgg.  Qpi?i 
nella  noia  3  sono  confatati  gli  argomenti  opposti  a  qoesla  interpretazione  dal 
RuBMBLiN,  op,  cit.,  p,  184  sgg.  (cfr.  snche  Robmkr,  op.  ciL,  p.  85  e  Arno,  Archivio 
cit.  66,  p.  ñ87). 

Non  direi  tullavia  cbA  ogni  dnbbio  sia  eliminato  (Tedi  contro  Qdpba,  op.  ciL, 
p.  825  n.  1).  Pf»«*  "«cccnnnrne  uno  solo,  chi  sa  che  il  tes^>  originale  non  menzio- 
nasse espre  te  Tárgentarius?  È  prudente  fecmarsi  a  questo  interroga  ti  to. 
Corre  troi  dler,  Jahrb.  f,  die  Dpgmatih  38,  p.  1(0,  n.  8,  quando  azsarda  T  ipo- 
tesi eb«  la  proposizione  condizionale  «si  minoris  emerit  reL»  provenga  da  Tri- 
boni.ino  o  sia  il  prodotto  della  dottrina  d*an  amanuense  postginstinianeo,  cift  obe 
vorrebbe  aostenersi  ool  conOronto  dei  Bas.  50.  4.  1. 

Del  resto  è  perfettamente  nel  vero  U  Qonpantb,  Rivista  itaL  per  f#  ectenie 
çêttridiehe  17,  p.  171  asserendo  che  per  la  qoeftfono  del  titolo  putativo  il  testo 


^ 


KK  BOLLCTTWO  OMLf  ISTITUTO  DI  DlBtTTO  BOUAMO 

^  L  5  C.  4.  38  rieocda  eh«  Q  taton  poft  eompenra  «  palun  et 
b«Bs  tdc  >  le  COM  dal  papUlo  ■}: 

Ainp.  iMoeWtonu  e(  y^rrifam«  AA.  et  OC.  onMçae  Gru 
tiMê:  «Com  ipae  tstor  nikfl  ex  boois  papilti  qaaa  distnhi  poi- 
smrt  eonpanra  p«lui  rt  bona  flde  prohibetur,  multo  magia  uxor 
eiaa  hoc  faear«  potaat  [a.  293]  >. 

H«  p^  dice  «be  poaaa  fanfare  insieme  da  eompntore  e  Tendí- 
ten*}. 

Nella  ro»i[âlatioae  giostlnìaDea  qualeniio  dei  teati  dtatí  ai  pi«- 
aeota  aotto  altro  aspetto.  Per  ea.  non  ai  può  pib  tejiere  di  mesta  ta 
1.  2  S  8  D  41.  4  snnioBaDdo  T  interrento  deirai^vntario,  pmelii  la 

•oa  diBiara  bbIU.  si  Iratlava  favM*  di  tb^w«  m  ci  rua«  o  do  dd  UMo  per 
r BKDcafloar,  o,  ia  sllri  Uralnf,  n  U  Toadíla  íome  nulla.  1  (ìDracoonlU  hanim 
»inmiMO  eh«  il  lolom  tatmtt  eoaoomra  all'uU,  penMado  che  pai  papill«  na 
ladiMcaal«  atara  a  eooipratara  il  talora  o  an  allro  qaaado  l'ioeaaUi  pnoed«  r» 
folarai— )«.  e,  •■  mal  la  ron  tmImo  affi  adirata  p«r  an  ptatio  Interiora,  l'aeUo 
latalaa  fli  ftraMx  oUaaara  la  rlpaiadoBe  iti  daoDo. 

>)  Cliché  il  ratcritlo  aoa  dala-iniaa  U  can  eoaoralo  nllopoalo  airuapva- 
toro, il  paó  peaMr*  taafa»  ad  aaa  comperi  dal  ooDtoUva  qDaBLoadaaaooi^ara 
airada;  efr.  RoBMBua,  op.  dr.,  p.  m. 

t  QaaidM  t^harano  raehertbb«  la  L  U  D.  M.  T: 

SCABTOtJW  L    4  tIttMomm:  «Tutor  rara»  at  añimaltnm  paplUi  mb- 
dltkHM«  kelt,  aad  qaatdam  aatmalU  emptorlbaí  pratiam  mo  aolnaUba* 
ratlDBit  at  apod  m  taabail,  praliam  Idam  ratioolbni  popUli  ac««pla  tallt; 
«I  k;«  allqaot  a*la  taot;  dafki.ielo  totora  iarat  eina  eandain  latilaia  adml> 
alalraTit  at  aalmalia  aooit  plarimia  potiidit;  quanitam  mI,  bb,  cam  la 
caini  tálala  adalalatrala  «at  aaaia  TigiaU  quallnor  Maat,  Jara  aalmaUa 
■ludirarat.  Retpoadil  aaeoadaa  ra  qaaa  propon^paatar  popUlam  aa  Ttodieara 
Bon  poa*a>. 
—  baucti*  l'Aaaii,  àrxkttto  ciL  SJ.  p.  SM  mt^  toittaia  día  qal  aon  dava  laaiiiii 
rtchlanata  (efr.  aacha  RoaaKa,  op.  dL,  p.  BS,  n.  Il  I,  f.}  BacaMiMa,  (^  .ell-,>I. 
p.  tM,n.  >i  ma  Tedi  Rdbhium,  op.  ciL,  p.  IW  iK^.I-te  tl  dovcaM  ritonoaeef«  al 
luiore  la  Aicoltá  dl  tratlaaaraper  »è  gli  aalmall,  «coi  nao  (înM  pagato  il  ftma. 
Carta  il  talora  aoa  eooclnilarobbe  aa  coairatto  eoo  «a  nadaalaio,  poicb*  «gli 
Tpnda  dipprìDia  a  tanl  la  «oae  «  gli  «nimall  d*l  papiUo;  ma,  laddo^g  aoo  può 
acquiilan  i  baol  del  loo  araminislrato.  avrebbe  ball'*  fvoalo  il  modo  par  ala- 
dira  il  diviel«,  tastandogli  di  vcadwli  ad  du  com^ralora  liuolTibil«  (non  a  bai« 
di  lagao,  parranaa  iolarpotllaa,  percbè  la  Teadila  «arebb«  Dalla,  giaata  il  prin- 
cipio coBtanut«  Dalla  L  S  |  3  D.  MS.  S:  clï.  Rdimblik,  op.  di ,  i<.  tOO). 

OioTa  qalndl  (apporr«  cha  la  ral  Tindicalio  «¡a  «Klaia  iolaaiaat«  la  eoo* 
iWwta  dcll'erada  de)  tolor«,  e  per  effetto  dell*aiDea|iloH  da  lui  compiuta  pro 
bweda  o  pro  tao.  Cfr.  Htirax,  op.  cit..  p.  U^  n.  1. 
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legge  noa  ne  parla  i).  Se  essa  Talesse  a  dimostrare  reaistensa  di  un 
eontratto  con  se  medesimo, dovremmo  rawisarri  un'interessante  mani- 
festazione della  nuova  corrente  d' idee  fìtvorevole  alla  rappresentanza 
diretta.  Ila  ci  guarderemo,  anche  pel  diritto  Kìuatinianeo,  da  un*  in- 
terpretazione che  forse  andrebbe  oltre  il  pensiero  dei  compilatori. 
Probabilmente  il  pupillo  non  era  ammesso  a  richiedere  il  prezzo  con 
r  actio  empti,  ma  con  Tactio  tutelae,  allo  stesso  modo  che  con  questa 
esigeva  il  supplemento  di  prezzo  se  il  tutore  «  minuris  emerit  »  o  «.  alii 
minoris  addixisset  »  *). 

Del  resto  Giustiniano  ha  con  la  Novella  72  troncato  ogni  discus- 
sione. Non  può  essere  investito  della  tutela  chi  abbia  rapporti  di 
debito  o  credito  col  pupillo  (cap.  1),  e  deve  deporla  se  sorgessero  piü 
tardi  (cap.  2)  per  eredità  od  altra  causa  simile.  Onde  segue  che  sia 
vietato  qualsiasi  contratto  fra  pupillo  e  tutore*). 

Anche  se  taluno  dei  passi  surriferiti  avesse  acquistato  nella  com- 
pilazione giustinianea  un  valore  diverso  dair  originario,  il  principio 
del  contratto  con  se  medesimo,  che  se  ne  volesse  derivare,  sarebbe 
poi  respinto,  almeno  per  quanto  concerne  il  tutore,  al  quale  ò  equi- 
parato il  curatore,  dalla  Nov.  72, 

15.  Un  credito  del  pupillo  ò  presupposto  nella  1.  47  g  5  D.  20.  7  : 

Scab  VOLA,  libro  2  respcnsorum  :  <  Lucius  Titius  mutuaùi  pe- 
cuniam  a  tutore  accepit  et  rem  hereditariam  pignori  ei  dedit  : 
post  triennium  iam  pul)giébus  his,  quorum  tutela  administrât« 
est,  fisco  bona  defuncti  adiudicata  sunt,  quia  mortem  eins  hères 
non  est  ultus  :  quaeritur,  an  id  nomen  pupillus  recusare  possit 
Respondí  secundum  e%  quae  proponuntur  id  nomen  ad  onus  tu- 
torum  non  pertinere». 

Se  il  credito  fosse  stato  del  tutore,  Scevola  non  avrebbe  potuto 
rispondere  <id  nomen  ad  onus  tutorum  non  pertinere»,  giacchò  sa- 

^)  lu  Koma  e  naU*eU  daaaica  si  poteva  noo  farne  espressamente  menzione, 
perché  dal  vivo  oso  sociale  apprendeTapQ  tolti  che  il  tenditore  oeiraactio  ò 
itargentarius.  Ctr,  Mommsbn,  Bermtë^  It,  p.  M  sgg.;  Lbist,  y.  •  Aaction  »  in  Pauly- 
WiMOWA,  Real'BnevclopOaie  If,  p.  »70  tgg.  Platov,  Nouv,  Rev.  hut,  de  droit  33, 
p.  U6  sgg.  Goptro  Karlowa,  Rom.  RechUgesehiehte  ir,  p.  630  sgg. 

•)  CAr.  PRRRINI,  Bfidelopedia  giuridica^  f.  «Obbligazione»,  p.  650. 

*)  Oft*,  anche  il  cap.  V. 
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rebbe  eDonne  costringere  il  popillo  a  rìcondseere  come  Tmlidamenta 
dato  per  sao  cjnto  un  matuo  inesigìbile,  di  venato  tale  prima  efae 
gliene  fosse  stata  fatU  la  cessiona  Perchè  sia  giostiffcato  addossare 
al  pupillo  il  pericalnm  nominis,  bisogna  che  il  tutore  non  abbia  colpa 
di  non  avere  esatto  il  eredito;  occorre  in  altri  termini  che  si  veri- 
fichi una  sìtaaxìone  analoga  a  quella  della  L  39  pr.  D.  26.  7. 

Papikianus,  Uàt'o  5  responsontmi  e  Tutores,  qui  post  finem 
tute]ae  per  errorem  officii  durantes  renim  administrationem  re- 
Unue.uDt.  nomìnum  patemomm  perienlum,  quae  post  pnberta- 
tem  bdii leseen tis  idonea  foerunt,  praastar««  cogendi  non  «smot, 
cum  actionem  inferre  non  potuerunt  », 

Papiniano  dichiara  che  i  tutori  mm  sono  tenuti  a  prestare  il  pe* 
ricttlum  Qominum  patemoram,  la  coi  idoaeità  è  durata  oltre  il  mo- 
mento della  pubertà,  sebbene  abbiano  ooatinnato  nelFamministrazione 
delle  cose  pupillari  anche  dopo  la  fine  dalla  tutela,  perchè  e  actionem 
inferre  non  potuerunt  *.  L^azione  par  i  erediti  patemi  spetta  al  pu- 
pillo erede,  e  il  tutore  uscito  di  carica  non  può  esercitarìa.  Ma  se 
nella  1.  47  §  5  il  mutuo  fosse  ctato  contratto  dal  tutore  csuo  no- 
mine »,  razione  sarebbe  sua  ed  egli  dovrebbe  sopportare  il  perienlum 
nominis.  È  d' uopo  pertanto  ritenere  che  il  credito  siasi  costituito 
nella  persona  dellMmpuberc  :  né  a  ciò  osta  la  circostanza  che  «Lucius 
Titius  mutuam  pecuniam  a  tutore  accepit»,  perocché^  trattandosi  di 
un  mutuo,  è  ammessa  la  rappresentanza  diretta,  e  si  può  supporre 
che  il  tutore  abbia  dato  il  denaro  in  nome  del  pupillo. 

Qui  dunque  abbiamo  veramente  Facquisto  diretto  del  credito  al 
pupillo  per  un  negozio  del  tutore,  pia  è  risaputo  che  il  mutuo  H 
eccezione  al  divieto  della  rappresentanza  diretta. 

(Continua) 

Siro  Solazzi. 
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1.  Fo  mntiea  opiiiìoiie  i),  dì  eai  quasi  non  si  troTm  piti  trteeia 
nfi  reeenti  serìUon,  ehe  U  proprietario  abbia  nn  diritto  di  usofriitto 
sopra  1^  cosa  sna;  nn  diritto,  ISioenta  parte  del  più  vasto  complesso 
di  Aieoltà  di  coi  si  compone  il  dominio.  B  di  qni,  secondo  molti  in- 
tefpreti  anticliii  }a  ^itt'^^A«^  di  dae  speeie  di  nsnfrntto:  nno  cau- 
jH^lp,  che  è  qnéllo  congiunto  alla  propridà  (fioniuñtíus;  qui  proprU^ 
Wem  eomâUOwr)  e  uno  formale,  che  è.  quello  separato  da  essa  •).  1 
modemi  hanno  rigettata  la  distinsione;  perchó,  si  dice,  contrasta  ad 
ammetteria  il  principio  r€9  »»a  nemkd  servii.  E  si  dice  bene,  quanlo 
stmottarueufrutto  tra  le  servita.  Ma  se  si  ritiene  che  rosnfrtttto  non 
fosse  nel  diritto  classico  f)  una  seryitù,  Y  antica  opinione  riacquista 


*)  QMtto  scritto,  obe  Ik  parto  di  una  terie  di  owet'tatidBi  sopra  l' asoflniito 
di  eoi  da  qnalcha  tempo  lio  arviAU  la  pabbiicailoBe  (¡títt.SuU'oopetio  del  quasi 
muftuuo»  BulU  deU'JsL  Oi  dir.  rwn.  ToL  19,  pag.  85  e  segg.K  era  già  slsso  per 
isUero,  quando  al  prloolplo  del  oorreoto  anno  mi  è  penranalo  l^olttmo  toI.  della 
Settica,  d,  Sav.  Stl/Lt  nel  qoal«  il  nostro  Zansacehi  riferisce  In  brevi  cenni  quanto 
H  Rlooobono  nel  eorso  aceademloo  deU*amio  lW7-4)6  anvbbe  espressa  intorno  al 
tonffiifttr  dassloo  deU*osQlHitto.  Di  tote  sommaria  comnnlcasionè  non  lio  credoto 
di  ilofere  oramai  toner  oonto  (eflr.  bensì  i  fl^  noto  5  e  9);  lasciando  al  toitore  U  com- 
pito di  tue  gli  opportuni  oon&xmti. 

s)  Cfr.  p.  Cf.  OLâcK,  Comm.  trad.  Hal.  VII,  1,  pag.  Itt,  n.  Si;  Tsicsuaif,  Um- 
fi-utto.  pig.  MB,  n.  «;  AocARiAS,  Fréeu  I,  pag.  65e,  noU  1  {Cetiè  dtëUnetioH  ihtf 
parmit  autti  superflue  au  fond  que  èmràore  done  ta  forme), 

•)  È  inatíle  aTvertiie  che  tatto  ciò  ebe  si  dice  qui  déU*nsaflrutto  Tato  ancbe 
-  per  roso  e  per  il  flrnlto.  Cfr.  noto  8  seg.  e  f  t  In  line. 

•)  I^MOo,  BuU.  dell' Jet.  di  dir,  rom,  XI,  pag.  «1  e  eegg.  (Costa,  ¿torto  11, 
psg.  1«;  Batibra,  aeran  I,  pag.  ITO  e  segg.  e  PaaaiNi,  ìtì  cit,  alla  pag.  171, 
nota  1;  Bompamtb,  /»!.«,  pag.  J80,  n.  1;  Idem,  trad.  Ital.  del  OLBcK-BuaKUAa©, 
Dig.  ».  1  pag.  170-871;  AaA«oio-Rüw,  Arc*.  Oivr,  toL  8i,  pag.  888).  Come  conse- 
gnens^T  bisogna  ammettere  che  stono  interpolatisi  to  denomtoasione  di  confes. 
«orto,  dato  alia  peMUo  o  actio  asas  fr  actas  nei  fr.  5  s  5  D*  si  nsos  froetns  petet.  7. 
A.  (cfr.  BoNPAiiTK,  1.  c  pag.  806,  noto  1  e  1  8,  noto  7  dl  qneoio  scHtto)  e  r aggna- 
-gliamento  eoDleonto  nel  fr.  8  pr.  D.  si  senr.  yind.  8.  5  [otf  eoMmphtm 
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valore»  perchó  la  natura  di  ius  io  re  non  contrasta  ad  ammettere 
che  deirusofrutto  sia  InTestito  il  proprietario  stesso;  premia  poco  a 
quel  modo  che  Tessere  proprietario  di  un  fondo  non  escla4s  la 
proprietà  alle  parti  pro  diviso  dello  stesso  fondo. 

Nelle  servitù  prediali  (quelle  che  il  diritto  clspslc«  'designava 
col  nome  di  Servitutes)  il  diritto  di  proprietà,  pit(  t))e  diminailOi 
resulta  limitato,  ristretto;  perchè  la  diminuzione  ^}  riguarda  il  con- 
tenuto negativo  della  proprietà,  F  ius  prohibendi.  La  facoltà  sttri- 
buita  iure  servitutis  al  proprietario  del  fondo  dominante  non  ò  sot- 
tratta al  dominio  del  fondo  servente,  se  non  in  quanto  occorre 
airuso  della  servitù:  anzi,  bene  spesso,  si  avrà  un  concorso  di  eser^ 
cizio  in  tale  facoltà  per  parte  di  ambedue  i  proprietari  intereasati  ')• 

quae  ad  utum  iruotum  pertinent].  Si  noti  altresì  ohe  i  eUuMioi  dfoeviao  ewere 
i  modi  di  acquisto  delle  servitù  prediali  qtuisi  {fere)  eguali  a  quelli  deU'if#a- 
frolto  (ir  5  pr.  D.  de  uso  frocta  7. 1  :  cfr.  Gaio  II,  S9-Sl>.  Tribooiano  con  la  inter- 
polaziODG  pactloniötfs  et  stipulationiàust  che  si  vede,  tanto  nel  titolo  delle  Isti« 
tazioni  relativo  alle  servitù«  quanto  in  quello  relativo  all*uaufirulto  (1 4  lost.  1. 1; 
§  1  lust.  2.  2.)  ha  anche  per  codesto  lato  affermata  la  piena  eguaglianza  dei  due 
istituii.  Altre  analoghe  modiflcazioni  apparirauno  nel  corso  del  presente  lavoro 
(S  5,  note  3  e  11;  gs  6-9).  —  La  innovazione  giustinianea  è  stala  attoata  con  la 
fazione  stessa  delle  Pandette,  nell*anno  539;  non  già  prima,  coma  oi  vorrebbe  Ar 
d'edere  la  e.  13  C.  de  servit.  8.  84  deU*attno  531,  cit.  dal  Lokoo,  1*  e.  pag.  200: 
«Sicut  uäuiu  fruclum,  qui  non  utendo  per  biennium  in  soli  rebus,....  diminue- 
batur,  non  passi  sumus  hulusmodi  sustinere  conipendiosum  interitum, ....  ita 
in  [ceteris]  servitulibus  oblinendum  esse  censulmus,  ut  [omnes]  servliutaa.  non 
utcudo  am  i  Itati  tur,,  non  biennio»  ecc.  La  cost,  dei  531  aveva  operato  un  ravvici* 
ñámenlo  tra  le  servitù  e  l^osofrutto;  ravvicinamento  completato  nelle  Pandette 
e  poi,  così  completo,  assunto  nella  cost,  stessa  del  531,  in  occatione  deUa  seconda 
edizione  del  Codice. 

*}  Ved.  WiNDScaaiD,  Pand,  I,  i  SOi),  nota  3,  ti'ad.  ita!,  pag.  t44  e  (se  pure  è 
genuino,  cfi*.  %  S,  noia  8)  il  fr.  5  8  0  D.  39.  1  ivi  citato  {ius  suum  deminuit^  alte* 
rius  auxit)\  col  quale  però  bisogna  confrontare  il  fr.  8  8  6  D.  de  adim.  leg. 84. 4 
cit.  più  avanti  alla  nota  Ode!  paragrafo  seguente.  Solo  in  un  senso  lato  (non  giù« 
ridico)  si  può  dire  che  le  servitù  (prediali)  costituiscono  una  diminusione  dèi  con- 
teuuto  della  proprietà  ohe  esiste  sul  fondo  servente:  e  viceversa,  solo  in  nn  senso. 
lato  (non  giuridico)  si  può  dire  che  costituiscono  una  limitazione  gU  altri  iura 
iu  re  alien.i,  come  sarebbe  (cir.  per  l' usufrutto  il  8  9)  renfiteuil  e  la  superficie. 
Ved.  pure  Dbrnburo,  Pand,  1,  8  237  e  gli  AA.  ivi  citt.  allo  note  1-8.  Del  nostri 
scrittori,  i  quali  considerano  le  servitù  (personali,  e  prediali)  come  diritti  di 
parziale  dominio,  vedasi  p.es.  Cooliolo,  ^iudi  peir  Will  centenario  €UU'Un»». 
di  Boiùgnoj  pag.  74;  Padda  e  Bensa  in  Wimdscbbid,  Pand.  I,  pag.  9n.  Cfr.  8  >• 
nota  9  e  8  9,  nota  3. 

»)  Le  servitù  di  prodotto  {pecorie  pasoenOt,  arenae  fódiendme^  ecc.)  diSbri- 
soono  dal  díríUo  di  oaufrutto,  non  soliaato  pevefaé  il  prodetto  di  eoi  d  tralla  è 
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Beco  peirebè  ò  aasardo  pensare  ehe  il  proprietario  del  fondo  abbia, 
come  diritto  per  so  stante,  le  ftteòltà  di  cui  si  compone  una  servitù 
prediale.  Neirusufrutto  inveee  le  facoltà  di  cui  Tius  in  re  allena  si 
comp}ne  sonò  proprio  separate  ^  dal  dominio;  mentre  rientrano  tra 
quelle  che  ne  formano  il  contenuto,  come  poteri  speciali  e  distinti 
(facoltà  costitutire  del  dominio).  Esse  possono  perciò  essere  riguar- 
date e  trattate  coiáe  una  parte  Ideale  del  dominio  o  della  cosa;  parte, 
che  il  proprietario  stesso  ha  e  mantiene  in  modo  distinto,  nelP  ipo- 
tesi ohe  il  domiaio  sia  o  diventi  un  dominio  pieno. 

Orbene,  nel  mio  modo  di  vedere,  la  giurisprudenza  classica  ha 
appunto  concepito  così  il  diritto  di  usufrutto  ^.  Anzi,  aflbrmazioni 
manifeste  del  concetto  accennato  si  hanno  anche  nelle  Pandette; 
perchè,  mentre  Triboniano,  ascrivendo  F  usufrutto  alla  categoria 
delle  servitù,  intendeva  respiogersi  in  generale,  il  concetto  clas- 
sico delP  usufrutto,  non  ha  poi  voluto  respingerne  tutte  le  conse- 
-guense:  uno  dei  soliti  mezzi  termini  dei  Compilatori,  o  meglio  uno 
dei  loro  soliti  espedienti,  per  non  alterare  di  troppo  i  frammenti  dei 
classici.  I  moderni^  facendo  buon  viso  airespediente,  diconorcAe  Vvau- 
frvito  pome  la  più  estesa  fra  Mie  le  servitù,  viene  trattato  sotto 
questo  0  quel  raipporto  come  se  si  traitasse  di  un  frammenio  di 
proprietà^).  Ma,  così  dicendo,  non  si  accorgono  che  Taver  conside* 
rato  Tusufrutto  a  volte  s\  e  a  volte  no  come  una  parte  di  cosa  ò 
stato  Uli  mero  arbitrio  legislativo;  e  ohe  rationis  tenore  non  si  può 


paroep^bile  nel  limiti  del  bisogno  o  della  atiliU  del  fondo  dominaDte;  ma  anche 
percEè,  per  se  stesse,  non  escludono  la  partecipazione  al  prodotto  stesso  per  parte 
di  colui  elle  ha  la  proprietà  dvl  fondo  terfente.  A  ragione  perciò  si  dice  di  co- 
deste servitù  che  distano  di  gran  lunga  dall'usufrutto:  longñ  receda  ab  usu 
rructu  iue  ealois  ooqttétnaae  et  lapUUe  eximendl  et  harenae  fodiendae^  ecc. 
(fr.e  I  1  D.  de  serv.  praed.  rustie.  S.  3.). 

•)  L*eccesiooe,  affermata  faTore  religionis  nel  fr.  17  pr.  D.  de  usu  fruetu  7. 1, 
nulla  toglie  al  principio  generale,  espresso  nel  testo. 

V)  Non  sto  a  indagare,  se  sia  appunto  questa  o  altra  diversa  Tidea  che  intende 
evprimers  11  Panozzi,  Jet.  T,  p.496,  dicendo  che  Tusufrutto  ò  una  proprietà  inte- 
ritialêx  perebè  egli  la  esprime  in  modo  assoluto,  anche  di  fronte  al  diritto  giu»ti- 
nisneo.  Cfir.  poi  del  Psaozzi,  I.  e  pag.  506  nota  1  e  Jl.  ce.  al  |  7,  nota  5  e  al 
S  8,  soia  t  di  questo  scritto. 

•)  Windscheid,  1.  e.  —  L*aTère  egli  adoperata  T  espressione  di  eomiglianza 
come  se  et  tratttuse^  9Cd  inrece  di  quella  di  identità  da  me  adoperata  nel  lesto, 
non  muta  i  termini  del  problema.  Vedasi  poi  del  Windschjiid,  11.  ce.  più  innanzi 
al  I  3,  nota  5  e  al  s  0,  nota  IO.  Cfir.  anche  Dbrmburq,  1.  e.  nota  2. 
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ammettere  ehe  Pifcnifinitto  ora  aia  e  ora  non  eia  pan  dominii  Tel 
rei.  Folehè  nel  diritto  ginatiniaaeo  rosofratto  è  ote  aervttù,  biao- 
goa  dire  ehe  non  è  parte  di  proprietà;  e  ae,  in  qoalehe  eaao^  eome 
parte  di  proprietà  Tiene  eoneiderato.e  trattato,  eiò  ayyieae  eontro  1 
prineiptt  generali  dell^  iatitato,  anetoritate  eonatitaentium.  Si  tratta 
dunque  di  anomalie,  aueeettiye  aoltanto  di  una  spiegaxione  atorioa; 
e  eome  anomalie»  da  restringerai  in  quei  limiti  preeiai  che  il  legisla- 
tore ha  loro  aseagnatL  Neeanno  oeerebbe,  io  cradOi  toUo  gife«<o  o 
gué!  r^^ßporto  (di  cui  ai  ha  eenno  nelle  fanti  a  riguardo  deli^oeufrutto) 
iroitmrB  eome  frmamena  di  proprietà  la  âuperflde  o  l'enflteoai, 
nonoatante  ehe  il  loro  contenuto  aia  più  eateao  di  quello  dellHiau- 
frutto.  D'altra  partOi  aébbene  nelle  compilaiìoni  Miantine  Toaufrutto 
non  aia  parte  di  dominio,  ri  iguri  arni  eome  una  aenritù,  non  ai  può 
dal  aiatema  gìnatinianeo  reapiagere  una  od  altra  di  quelle  diapoai- 
tioni,  le  quali  eoatituiaoono  un  aranao  dell'antico  concetto  deU'uau- 
frutto  che  il  legialatora,  caao  o  atndio  che  ibaae,  ha  foluto  conaerTare. 

2.  La  giariapmdenm  daaaiea  appariaee  concorde  nel  conaiderare 
Tuaufrutto  come  un  ioa  in  re  i)  che  ò  parte  del  dominio  o  della  coca; 
e  più  apedalmente  come  un  ina  in  re  che  eaiate  anehe  quandç  ¿ 
coogiunto  con  la  proprietà.  Già  alcuni  frammenti  yi  accennano  in 
una  maniera  generale  >>: 

fr.  5S  D.  de  y,  0.  45. 1  (aiuliano):  cQui  uaum  fructum  fundi 
atipulatar,  deinde  fùndnm,  aimilia  eat  ei,  qui  partem  ñxndi  atipulatnr, 
deiode  totum,  quia  fdndua  dari  non  int^Uigitur,  ai  uaua  fructua  de- 
trahatur.  Bt  e  contrario  qui  fnndum  atipulatua  eat,  deinde  uaum 
fructum,  aimilia  cat  ei,  qui  totum  atipulatnr,  deinde  partem  »  ecc.::  • 

t)  Qmio  II.  Mm%t  laal.t.t;  Oaio  IT.S;  fr.  t  D,  h.  t  7. 1  -  pr.Intt  h.  1 2.4; 
1^.  m  D.  de  BOI.  aet  t.  I. 

1  Tolo  la  parola  liter  oh«  raqmnioae  0!pifii|tt#  ffio^fmiMig««,  e  per  corri- 
■poiMlMiift  raggetUfo  MrvM«  applicalo  allo  con,  knio  sepipro  rilteiU  all'anooia 
o  Illa  prnooia  dello  eerritA  predUli,  mai  doli*  osalHitlo.  Tpttç  dò  noa  va  oltfo 
U  aoaiplloo  dinlego  dol  carattere  di  eervikù  U  opaflpQf|to  d«d  noetro  fUfftlo.  È  noto- 
volo  bend  ohé,  oMocre  nella  Tendi  ta  di  on  fondo,  di  ofü  noo  ei  dichiara  la  liberti.  Il 
foado  al  p«ò  prielare  gravalo  di  eervilù  ppediali  (1^  99  D.  de  eontrahea.  ompt  la  | 
di  Cèto;  cfr.  ^adM  fr^ 75  a  do  e?ict.  ti.  ^;  ooUa  veiidila  etona  è  impUollq  rpbbli|f> 
di  piaetare  r  aeafrallo  (Ar.  CS  D.  de  coatrah.  empi.  18.  1).  Natoraiflieatò.  chi  ha 
robbUaaiìoao  di  dare  aoa  ooeà  pièno  iur^  aoa  è,  aepparo  pro  parie,  liberato,  m 
preela  l*aeaflrallo  o  la  aada  proprlel|  (fr.  las  f  l  D.deT.a«w  1);  au  dò  atüeoe 
allf  partioolare  dlchiaraiioM  di  pieoeaa  del  domiaio,  aTTOOoU  ael  eootitoire 
IVM^Aifaàlopo.  Cfr.  f  5,  aoU  IS. 
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fr.  70  §  3  D.  de  leg«  II  (Paplniano):  «Dominus  herede  fructuario 
serípto  fundom  two  candMon»  (per  damnatícnemí  Pap.)  legavit.  Yo- 
lantatis  ratio  non  patitur,  ut  heres  ex  causa  fruotus  emolumentum 
retineat:  diversum  in  céleris  •}  praediorum  senritutibus,  quas  heres 
habuit,  responsu]n*est:  quoniam  fruetue  portionis  instar  obtinetx: 

fr.  49  D  de  evict  21.2  (Oaio):  «  Si  ab  emptore  usus  fruetus  petatur, 
pioinde  is  venditori  denuntiare  debet  atqucf  is  a  quo  pars  petitur». 

Vi  ha  inoltre  tutta  una  serie  di  passi  che  appartengono  ai  più 
autorevoli  giureconsulti  dei  vari  secoli  del  periodo  imperiale,  nei 
quali  vengono  espesti  diversi  effetti  giurìdici  che  discendono  dalla 
oostr usions  accennata. 

Dne  frammenti  di  Gaio  e  di  Marciano  (il  primo  dei  quali  rife- 
risce Topinione  di  Giuliano)  affermano  che  il  proprietario  di  una  cosa 
può  ipotecarne  rusufrutto;  e  un  frammento  di  Pomponio  dichiara 
ch^  colui,  il  quale  ha  Invano  rivendicato  Tusufrutto  può  rivendicarlo 
una  stconda  volta  sansa  timore  dell'exceptìo  rei  iudicatae,  quando 
venga  ad  acquistare  la  proprietà  della  cosa:  particolarità,  Tuna  e 
Tallra,  Ì9  quali  suppongono  il  concettò  di  un  usufrutto  causale: 

fr.  15  pr.  D,  de  pign,  et  bypoth.  20. 1  (Gaio):  «Et  quae nondum 
sunt,  ftitiira  tarnen  sunti  hypotheoae  dari  possunt,  ut  fructus  pen- 
dentes, partqs  ancillis,  fstus  pecorum  et  ea  quae  nascuntur  sint  hy- 
pothsfMie  oblige  ta;  idque  servandum  est,  si  ve  doyninus  convenerit  aui 
de  usu  fhédH  9ißi  de  hi$  ffiio^  naseufiiur  si  ve  is,  qui  usum  fructum 
habet,  sieut  lulianus  scribit»; 

fr.  Il  j|  2  D.  eod.  (Marciano):  «usus  fructus  an  possit  pignori 
bypothecae  dari,  quaesitum  est,  eive  dominus  proprieialis  eonvenerit 
siv$  ille  qui  solum  usum  fmcium  habet.  Et  scribit  Papinianus  libro 
undécimo  responspnim  tuendum  creditorem  çt.  si  velit  cum  creditore 
proprietarius  agere  non  esse  ei  ius  uti  frui  invito  se,  tali  exceptione 
eum  praetor  tuebitur:  si  noQ  inter  creditorem  et  eum  ad  quem  usus 
fructus  pertinet  eonvenerit,  ut  usus  fructus  pignori  sit  :  nam  et  cum 
emptorem  usus  fructus  tuetur  praetor,  cur  non  et  creditorem  tue- 
biturì  Eadem  raUone  ei  debitori  obicietur  exceptio  »  ^). 

m 

*}  L||i  parola  ceteris  ò  intorpolaU  (eflr.  Vai.  Fra  gm.  45).  Coti,  in  loslanza. 
Longo,  1.  e.  pag.  310-311;.  il  quale  però  accenna  alla  poesibilltA  che  Papioiano 
abbi  a  parlato  di  iura  praediomin.  Ciò  mi  sembra  meno  probabile. 

*)  A  torto  il  SiBBR,  Peusiv  Legitimation  b,  ¿T.  rei  vindieatió,  Leipsig,  1907, 
paff.  93  e  91  (eft*.  Dig.  MoMMSBN-KaûoBa)  ritiene  interpolata  nel  ft,  15  pr.  D.  fO.  l 
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fr.  Sl  8  3  in  1  D.  da  except  rei  indie.  44.2  (Pomponio):  e... Sed 
•i  neam  fraetam,  enm  mene  eseet»  Tindieevi,  deinde  propríetatem 
nanotoa  iternm  de  nan  frnetn  experiar,  poteat  dici  alia  rea  eaae,  qno- 
niam  poatqnam  nanetoa  anm  pioprietafeem  fondi,  deainit  mena  eaae 
prior  nana  Umelua  et  inre  proprieCatia  qnaai  ex  nora  canea  mrana 
mena  eaae  eoepit»*^ 

B  ae  non  erro,  il  eoneeito  dell'  naofrntto  eanaale  informa  la  nao- 
lusione,  darrero  elegante,  che  Tiene  affermata  da  Labeone  e  da  Già- 
Toleno  nel  fr.  31  D.  de  nan  «et  nan  ümetn  leg.  33.  2: 

Labio  Uà.  il  pMUr.  a  lanoUño  êpUonuUr.  cía  qni  ínndnm 
tecnm  eommnnem  habebat  nanm  Umetnm  ftindi  nxori  (per  vimUea- 
tíoñi.-m  Lab.)  legateraitt  poat  mortem  eina  tecnm  herea  arbitrinm 
commnni  dÌTÌdnndo  petierat.  Blaeana  ait  Trébatinm  reapondiaae,  ai 
arbiter  eertia  regìonibna  fìindnm  drriaiaaet,  eine  partía,  qnae  tibi 
optigerit,  nanm  Drnctnm  mnlieri  nnlla  ex  parte  deberi«  aed  eina»  qnod 
heredi  optigiaaet  totina  nanm  fractnm  earn  habitnmm.  Elgo  hoc 
fidanm  pnto:  nam  cnm  ante  arbitrinm  commnni  diyidnndo  coninnctna 
pro  indifiao  ex  parte  dimidia  totina  fondi  nana  fructna  mnlierìa 
foiaaet)  non  potolaae  arMtmm  inter  allea  Indicando  alterine  ina  mu- 
tare: qnod  et  receptnm  eat». 

Beco  il  caao.  Tlsio,  mio  aodo  nel  condominio  di  nn  ftmdo,  muore 
laaciandone  V  nanfrntto  (nel  diritto  claaaioo,  per  Tindicationem)  alla 
moglie.  Se  Pereda  intende  di  procedere  alla  diTiaione,  ciò  non  tocca 
rnaufirotto;  il  quale,  come  nanlhitto  eanaale  (coMAmefut)  spetta  già 

alla  moglie  ed  a  ma.  Si  afra  eoal,  ae  la  diflaione  ai 


di  Oak»  la  fraae  aui  de  uauMictu  -  nateuniur  e  nel  fr.  11  §  t  A.  eod.  di  Marciaao 
le  Armai  Hèê  tfomlitttt  -  JUaef  e  êmdem  ratUme  ^  êitoêpUo,  I  GiotUaiani  haaao 
Toloto  peraao  appUeare  lo  qaalehe  modo  lo  ■teieo  priaeipto  alle  eerritù  prediali« 
oome  si  vede  mA  fr.  It  D.  de  pian.  80.  1  (Paaoai,  1.  e.  peg.  4(7,  n.  S;  pag.  9S7, 
nota  1)*  Ma  che,  in  reallA,  i  dasriei  ftceewro  pagello  roeofrnlto  carnale  di  ip^ 
eiali  negosi  ginridiei  retalu  anche  dalia  e.  IO  C.de  osa  frnoto  a.  S3:  «  81  domina 
proprietatie  niori  taae  neam  frodam  locaTit,  morte  coadnetrlcis  ei  qaae  locavit 
etiam  otendl  flnieodi  cansa  non  est  dsoeganda  ».  Che  invece  si  possa  dnUlare  di 
tale  principio  di  fronte  al  noalro  Codice  citile  (cfr.  OlScx,  L  c.  pag.  179  e  i  dit. 
Ihid.)  s*intende  benissimo. 

■)  Ali*  nsnfrnlto  cánsale  ecoenna  In  certo  modo  anche  il  fr.  38  pr.  D.  de  lare 
dotiom  SS.  S.  ae  il  marito  dominas  proprielatis  rieere  in  dote  Pntofrnlto,  non 
Ti  ha  nn  tale  nsnfrnllo,  ohe  egli  possa  perdere  per  non  osas  {nee  est  quoti  mm 
uundo  omlftol);  1*  nsnfrnlto  aUora,  essendo  conginnto  alia  proprietà,  non  poò 
perdersi  che  Insieme  con 
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compia,  la  nada  proprietà  cha  appartfaiia  pro  dWlto  a  ma  a  air  arada; 
maotra  rurafratto  apparttana  pro  IxidiTiso  a  ma  a  alla  mòglia  di 

Uß  pt6  SiBiaraaaanti  di  tatti  sono  alcani  frammaoti  di  Oinlîa&o, 
4friaa§o,  Paolo  a  liodastiao,  nai  qaali  ai  afferma,  eha  sa  ana  ataaaa 
P9Pa  Tiana  eji  teatame^to'  laaciata  ad  uno  in  propriatfc  a  ad  un  altro 
f9  uaofirattOy  il  lagatar|p  di  propiiatà  concorra  pro  pajrte  al  legato  di 
aaafratto  *X  perchè  )a  pleoa  in  re  potaataa  laaci^t^Ii  eomprande 
aoiçho  Foaafratto  duella  ooaa^):« 

fr.  4  D.  de  asafr.  ador.  7.  2  (Oialiano)  :  «  Si  tibi  ptroprietas  fundi 
legata  ftierìt»  mihi  aatem  et  Maevio  et  Ubi  eioadem  fundi  asna  Ihiotna, 
habehimoa  ago  et  M acTioa  trientea  in  aaa  fhicta,  anus  trions  proprie- 
tata  miacebitar.  Sìtc  aatem  ego  sire  Maerias  capita  minuti  ñiarimus» 
triena  inter  te  et  alterutrom  nostrum  diTidetur,  ita  ut  semisseiß  in 
osa  fiructu  habeat  is,  qui  et  foHi  M^tte  mlputus  non  fti0rat,  ad 
te  proprietas  cum  parte  dfmidis  M9i  fr99ÌQ«  pertinest  »  *}  : 

fir. 9  0.  eod.  (AiHcano):  «Si  proprietas  ñindt  dy^l^s,  usus  firuotua 
uni  legatos  sit»  non  trientes  in  usu  fiructu  habent,  sed  eemisssJO  duo, 
semissem  frui^tisarius:  item  contra,  ai  duo  f^tictuarìi  et  unus  fundi 
legataritts  sit»: 

f^.  86  8  1  D.  de  usu  et  usu  fh]ieiaM.2jQPaolo):  «Sifdndua  ano- 

•)  Scrltlo  paroiò  il  legato  di  un  fondo  a  Tsatagf  io  di  m  Ttolo»  m  1)  (éitalora 
Toola  pol.laaelara  ToMifriitto  dello  •tMto  Ibndo  a  Sêmprooio«  biicf^a  9i  valga 
dair  adampiio:  fr.  S  D.  de  adim.  1^.  Sf.  4  (pomp^jiio):  f  Fando  legato  adiatl  ita 
poleet:  /teiufum  irai  pruinr  ^9^m  f^tiefum  nêquê  do  tuque  ißco,  at  osne  fractos 
In  legato  reUnqiiaUir  >^  ffOB  aoeefftfrabbe  inreee  rademplio,  ae  ai  irattaaae'di 
ana  aerrilù  prediale;  parehé,  come  dioe  Ulplano  nel  flr.  8  |  6  D.  eod.,  qui  pro- 
prUtaUm  fundi  tegai,  iter  adÌfM>ulg  ^§pdtum  HPn  minuH, 

*)  Una  dlTeraa  oondlxlone  In  .«lù  ¡A  ^fovi  1*  agrato  pu^  forte  Incorre  a  deel*. 
dere  in  altro  aenao.  Codi  a*lnteoder^be  il  f r.  f/^  f  |  p,  l^i^.  ere.  la.  t  di  ulplano: 
«  lallanna  alt,  si  alti  fondam,  a)ii  naum  /hurt^m  fondi  indai  adindiea?erit,  non 
oommauicarl  aaam  fhiotom».  Tr^i(aildaai  di  operare  una  diviaione,  al  detf 
aapporre  che  il  ipodioe  abbia  Tolato  diridere  in  modo  completo  le  partii  non 
mantenerle  per  qaalohe  Teno  indiriae.  Il  aospetto  parò  che  il  non  dell*  alti  ma 
propoaltioaepoaaaeaMreinterpolatonoaèMipfJt9.aaQlaao.NelA*.dil  D.  h.  f.7  1 
Onto  sembra  eaprimeral  nel  aanao  conforme  al  principi  generali:  si  iudt$»  alU 
propritiaum  adtudicaverit,  aiii  usum  iV^etum,  Ma  Tcdasi  invece  Ulplano  i^l 
ir.  6  s  11  D.  comm.  diTid,  la  9:  omoip  iftOieU  eiiam  îaUê  adfìf^ffnflS  /M*^  9Pk^» 
ut  alteH  fUndum,  ailêri  us%ím  fimctwn  mdtudieei. 

•)  Cfr.  di  Olnllano  anche  il  IT.  0  pr.  D.  de  osn  fractu  ear.  rar.  7.  S,  rilíprito 
nel  teato  del  paragr.  teg. 
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buB,  atii  osa«  fructus  legatus  sit,  non  trientes  in  usu  fructu,  sed 
^miases  eonstituuntur:  idemque  est  ex.  contrario,  si  duo  sint  fructua- 
rii  et  alii  proprietas  legata  est.  Et  inter  eos  tantum  adscrescendi 
¡us  est»:  ' 

fr.  19  D.  eod.  (Modestino:  «Si  alii  fundum,  alii  asam  fmotuiii 
eiuadem -fundi  testator  legaverit;  si  eo  proposito  fecit,  ut  alter  nudant 
Proprietäten!  haberet,  errore  labitur.  Nam  detracto  usu  fructu  pro- 
prietatem  eum  legare  oportet  eo  modo:  Tiiio  fundum  áetratío  utu 
fiructu  lego  (Seio  eiusdem  fundi  usum  fructum  lego  ina.  Lbmbl) 
vel  Seio  eiusdem  fundi  usum  ffudum  iteres  daio^.  Quod  nisi  feçe- 
rìt,  usus  fructus  inter  eos  communicabitur,  quod  interdum  plus  valet 
soriptura  quam  peraotum  sit^. 

Di  qui  la  conseguensa,  espressa  in  un  frammento  di  Ulpiano, 
che  se  il  legatario  deirusufrutto  Tiene  a  morire,  la  sua  ponione  di 
usufrutto  trapassa  al  legatario  della  cosa,  piuttosto  per  diritto  di 
accrescimento,  che  per  diritto  di  consolidazione: 

fr.  3  g  2  D.  de  usu  fructu  adcr.  7.  2  (Ulpiano)  »  Vat  Fragm.  83: 
«Non  solum  autem  si  duobus  usus  fructus  legetur,  est  ius  .adcre- 
soendi,  verum  et  si  alteri  usus  fiructus,  altert  fundus  legatns  est  : 
nam  amittenta  usum  fhiotum  altero,  cui  erat  legatuB,  magia  iure 
adcreseendi  ad  alteram  pertinet  quam  redit  ad  proprietatem  >  ecc. 

B  quello  che  vale  per  il  legato  di  usufrutto  Jiei  rapporti  col 
leigato  di  proprietà  Tale  anche  per  il  legato  di  uso  nei  rapporti  ool- 
ruBofinitto:   4 

fh  14  g  2  B.  de  usu  et  habit.  7.8  (Ulpiano):  «...  Idem  ait  (Pom- 
ponius)  et  si  tibi  usus,  mihi  íhietus  legetur,  ooncdnere  nos  in  uso, 
me  solum  friutam  habitarum»: 

Paolo  III.  Ô^&x  «Si  alteri  «bub,  alteri  fructus  legatus  sit,  fruetua- 
rius  in  usu  ^úmcurrit,  quod  in  fructu-  usuarius  ikeerci  non  potest  ». 

3.  E  qui  interesserà  notare  per  Inoidansa  ohe  le  deeisioiii  era 
riferite,  per  cui  il  legatario  di  una  cosa  concorre  all^  usufrutto  di 
essa  insieme  con  la  persona,  allá  .quale  sia  stato  lasciato  V  oanfirutto 
della  stessa  cosa,  sono  piaciute  Umìo  ai  Gompiiatori,  da  Tolerle  ap- 
plicate anche  al  quasi  usufrulTto.  Applicazione  sbagliata,  come  mi 
pare;  perchè  il  quasi  usufrutto  non  ò  un  ius  in  le,  né  un  demento 

•>  CAr.  f  l  Inst.  2. 4 ;  fr.  6  pr.  t  2  D;  de  usa  fmctn  7. 1  ;  (ky  06  i  7  D.  de  leg.  H; 
fr.  25  pr.  I>,.48  atu  et  usu  fructu  leg.  SS.  3. 
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.  oostitittíTo  dalla  proprietà  cui  riguarda  *).  L' intarpolaiione  coneer- 
nenta  il  nostro  caso,  quale  si  vede  nel  fir.  1  g  17  D.  36.  3,  è  per 
buona  fortuna  rivelata  anche  da  estrinseci  argomenti.  Diventa  così 
probabile  V  analogr  interpolazione  contenuta  nel  fr.  6  pr.  D.  7. 5,  seb- 
bene per  éBsa  manchi  qualunque  indisio  formale  di  conferma: 

fr.  1  g  17  D.  ut  legai  36.  3  (Ulpiùio):  «Si  decem  quae  in  arca 
erant  mihi  legata  sint  {per  vindicàtìmem  Ulp.)  tibi  eorum  usus  fhictus 
legatus  sit,  si  pure  utrìque  leg  tum  sit  rélictum,  is  cui  proprietas 
legata  est  ipso  iure  decem  vindicabit,  fructuarium  autem  ex  sanatus 
consulto  acturum  et  [ijuinqué]^  usum  fiructum  petitnrum  constat. 
Sed  cum  decem  vindieat  proprietarius,  per  exceptionem  doli  mali 
repelli  H  paraiua  Hi  heres  tUpuloHonmn  ei  eedere  s),  qua  fiructua- 
rius  Idê  reeiuue$kUê  qiUnque']  heredi  cavit  Piane  si  decern  [aterro- 
rum]  possessionem  legataríua  habeat,  Marcellus  ait  dandam  Itfel 

«)  Cflp.  Val.  Fragm.  4ñ. 

•)  Che  qui  6  più  tolto  la  IndioasioD«  ài  cinque  (metà  del  legalo  di  proprie^) 
sia  iuterpolaU,  appariaoe  dal  penoltimo  periodo:  «  led  ei  tob  coadidoDe . . . 
iìrucloarium  interim  Oeeem  obUla  canttone  babiloram  »  eco.  I  BiiaoUol  non 
haaao  lulerpolato  abbaitaosa;  precisameole  come  nella  lodicaiioiie  dèlia  quallU 
delle  moqele  {aumarum),  di  cui  probabilmeote  il  giarecootullo  Don  ti  era 
ocoaiMilo. 

■)  Ho  toppliio  coti,  segueodo  lo  parie  il  Uommtea.  Ifa  bo  Ibrle  sotpetlo  ebe 
il  periodo  «ed  eum  decem  vindieat  -  eavit  e  Tal  Irò  periodo  cbe  tegoe  eoo  la  pa* 
rola  plane  in  principio,  non  cbe  gli  allimi  due  che  incottiindaDO  oome  il  primo 
acollónalo  cou  la  paiola  seti  {sed  si  omiâerii :,.  sed  et  ignorane)  tiaoo  talli 
interpolatiti*  Attin^ndo  pròbabilmenl^e  da  altre  tedi  (cflr.  Ar.  0  •  4  O.  ad  esbib. 
10.  4)  i  Compilatori  hanno  voluto  a  tcopo  didattico  porre  e  ritolTere  aoa  con- 
serie 4i  ceti  tpeciali:  V  il  cato  cbe  Terede  paghi  i  dieci  al  legatario  di  proprietà; 
t*  il  caso  cbe  i  dieci  ti  troirino  già  nel  pò  ■tetto  d«l  legatario  d*  otufrutto;  S»  Il 
etto  (o  meglio,  i  coti)  che  estendo  il  legato  di  proprietà  condizionale,  il  leg«tarlo 
ometta  di  farti  dare  la  cautio  legatorum;  mentre,  alla  toa  T.olta,  o  in  buona,  o 
in  mala  A»de,  Terede  ometteva  di  farsi  dare  la  cantío  usufructuaria.  Tanto  allk« 
tteliamento  di  ipoteti  mi  pare  difficile  tia  di  mano  di  un  giurista  clattieo.  .-r 
Atlineate  al  cato  principale  (quello  trattato  nel  testo)  nei  rapporti  della  oaotio 
tttnflructnaria  è  il  fir.  0  D.  ti  cui  plut  85. 8;  e  anche  W  non  tutto  mi  pare  in  ordine 
per  inopportuno  richiamo  ^la  parte  dei  Compilatori  di  idee  teooodarie.  Porte  il 
patio  era  tcritto  coéì:  «Si  rei  cuiut  proprietas  detracto  nsu  frnctu  Titio  legala 
est,  otut  fhictut  Seio,  Titio  clvendum  ett:  quid  enim  atUn^ialioc  catu  heredi 
oaveri  ad  quem  emolumentum  interoidentit  utut  frnctnt  non  tibf  pectandum  »  ecc. 
Un  timlle  richiamo  di  ipotesi  tecondtrie  ti  vede  pure,  te  non'  erro,  nel  fr.  11  D, 
qatmadm«  ter  tit.  amili.  8.  S,  che,  in  origine,  era  torillo  prett*a  poco  coti:  «It 
eai  Yla  rei  aclnt  debebalur,  ut  vehicuU  certo  genere  alerei ur,  alio  genere  ftierat 
wot,  llagit  h  le  plot  quam  aliud  eg4ite  videlur  ideoque  torvi  tus  non  ami  ili  tur». 
Cfr.  anche  Pabso,  BtdU  dell' Ittit.  di  dir.  rom.  XIII,  pag.  tt4. 
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ia  hgatftriam,  si  aiodo  «i 

deoem...  obltte  euitioiie 

iiiielm  c«t»  iataria  togatomm 

stipolatioBein,  exdsteDto 

UneoUiia  alt  Sed  si 

dsdü^  ad  exhibendiiin  eum 


7.  5  (GiulisBo);  <  Si  tibi 

deosm  miliuin  osos  frueliiSi 

ssd  mihi  Iftd^ffmà]  niimerari 

re  mortis  mase  ant  eafMlia  dsQii 

eQ  Ú  fendiiB  tibi  legatos  fnisset 

s  tv  quidam  totins  fimdi 

froeto,  partem  sine  asa  ftaeta, 

baaî  viri  arbitrata  ». 

M  diritto  ^omaae  faaaao  eadaao 

dalle  foati  iatorao  mi  eoaeorM 

a  di  aa  legato  di  nsufrntto  a  rigaardo  di 

iaqaiaatn  di  formalismo.  Da  eaeladeni, 

r  asteasioBe  aaalogiea  dichiarata  da 

r  ìadale  ataaaa  della  ligara  giaridica  del  qaasi 

dm  di  iaterpolasioai  maliatte,  da  aoa  aeeo» 

ibili  eoa  la  ratio  ioris,  yi  ha  do- 

ava  9  tta  della  aeatra  esposizioae»  a  me  aoa  par 
al  aaseetta  esposto  ael  paragrafo  preeedeate  la 
f  «Nfrmtlo  di  aao  sehiaTO  eoatiaaa  ad*  eaistere 


stn.a.e 

Ukr  «e. 

k<Lpie9S^a.D: 

«v^  ^«•^seiat 


n.  9|  l*altfm  oorriapoodaiti^  dia  si 

cai  ai  riiviTsao  i  Oiotliaiaoi 
«Im  aitrova  e«!  luuiiio  chianata 
rar.  7.  S^ 

i  eilt  iUd.;  Dsaiisimo,  Puna,  •  111,  i 
r  sU  astUi«  cfr.  OlSok,  L.  e.  s  SK«  i 
U  Toat.  cha  fra  aaai  è  aao  di  qaallf 
Uo  casaala. 


i.t; 

i.sr 


i 
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luche  M  lo  sehiftTo  è  stato  manojOMSOo  dal  dominu«  pfiópültttío; 
oasia^  in  aoataasa,  la  auDomiasiona,  all'effetto  dell' ooqaiato  della 
libc^  è  diftrita  al  momento  in  cui  eeaaerà  Taaufhitto  V»  por  aven* 
doai  intanto  eatindone  della  nuda  proprietà  (aeirus  aine  domino): 

Ulpi«»  1.  19:  «Serro.,  ìb  quo  diario«  «rt  ^la  froota*.  «Iterio. 
piopríetaa,  a  pioprietatia  domino  imnnmiaaiia  IìIhf  non  9^  Md  aerma 
aine  domino  est*»: 

Doalteo,  1 1  :  e  Proprietariaa  enm  aervun^  eniua  nana  frnctna  ad 
alinm  peitinet«  non  poteat*)  tindieta  jiannmittere  obatante  nan 
frneta:  et  ai  mannmiaerit  eam  Tindietaf  fiielel  aerrom  aine  domino: 
sed  ^/Mlp  tuu  firuchif  •»  lege  itmtfá)  lalinnm». 

L' eatensione  della  ateaaa  particolarità  alle  aerrità  prediali  *),  nel- 
l' ipoteai  di  abbandono  dei  fondi  a  cni  attìTamente  u  paaalTamente 
riguardano,  né  reanlta  dalle  fontii  né  è  oonaentita  dalla  natura  del 
.rapporti  di  eni  ai  tratta  Le  aerTitù  cioè  si  eatingnono,  non  aolo  nd 
caso  di  abbandono  del  fondo  dominante,  ma  anche  nel  caio  di  ab- 
bandono del  fondo  corrente  ^),  aalTo  in  qneaf  altimo  caso  la  poaal-. 
bilttà,  OTc  il  fondo  Tenga  occupato  da  un  tene,  di  una  restitutio, 
.a  .somigiiansa  di  ciò  che  è  ammesso  nella  eatiniione  per  non  usus, 
quando  il  dominus  per  cause  indipendenti  dalla  sua  Tolontà  ai  è  tro- 
vato in  condiaione  di  non  potere  eaercftare  la  aerritùu). 


f)  Cfr.Jl  C3iieelto  analogo  «prcMo  aal  fr.  S  t  »  D.  ito  bsrod,  iati.  S8.  ft.  Pi» 
^  dlriHo  siottiaiaiiao,  clh  e.  1  aomin«  maaomln.  7.  IS. 
•)  CAr.  Dr  Jft-n.  qolb.  màdia  na.  fr.  amitt.  7.  4, 
•)  Cfr.  lo  tal  Moao  PA0D4,^,^Mffl  I,  pas.  S15  a  aegg.  a  pag.  ttl  a  aagg. 
>*)  Fanauii,  Pmnd,  pag.^4j|,-n.  S:  áliúeintmndo  n%tUiu9  U  fon^  áomimmnu, 
la  êêr^Uû  sißeHAffue.  êêmt*ittro:  nê^coH  o«rCa  é  ta  coHÊeçu^nta  p0l  mjo  eks 
Oêventi  nuittuê  U  fimdo  êsrwimiê,  poiché  attara  êUêtWê  U  dominio  eko  par^ 
siatmonU  aipstia  aneaa  quoêto,  eâ  é  90U>  aoûiaeniaimeHlê  #  momêntantamtiUê 
_€hg  la ^»êrtUu  non  tnnHoma  corné  Umtto. 

"  •  U)  pr.  1  g  9  D.  do  iiiiu  aotnqua  priv.  €L  19  (Ulplaao):  «  ai  qoit  proptar  inoo- 
datloaam  sana  nos  ait  itlnara  aaloaoa  hoa  aaao,  oosi  aapariora  oaoa  ail,  potaal 
rapattto  dia  hoc  ialardlcto  uU  par  la  inUgnua  raaIltaUooam  «k  Illa  parta  nqua 
mOU  ntjfta  cauta  oMiMftfr  »:  ft,t$P,âa  aerr.  ptaad.  roat  8.  S  (Ftelo):  «  .^  m, 
'qal  as  ftiata  Sotriso  aqoani  daaaie  aoilti  aoat,  adiamut...  paUarontqna  a  ma,  ut 
qnod  loa  noa  naglagastim  aot  oalpa  aoa  asüaamst,  lad  qala  dooera  oon  polaraat, 
hia  faatltoaMor..» qnod  loa  habnarast  tose,  eofn  priroam  aa  aqaa  parvanira ad 
aaa  oon  potait,  id  ala  raattlaara  plaoat»^  Oft*,  anche  Tacoanao,  prôtiabilmanla 
.  latarpolato,  oàa  è^qalla  Soa  dal  fr.  14  D.  qaamadm.  aêrrlt  amitt  8. 8  <diaYol«ao)  : 
«al  loeoa  par  qi^^âm  yU  aot  iliraipl  aetoa  dababatur,  impato  flominia  oceopatoa 
et  latra  Himnimm  [Cmiìim  gtioif  ad  «fnflMn<f«m.  ccrcituum  ««Hotf]  alla» 
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4.  Vediaino  ta  ultimo  eoma  ti  sono  eonleaati  i  Giustiiiiaol  (a  pre- 
86Qia  di  mitri  frmmmeiiti;  nei  qnalì,  o  in  generale  o  a  eerti  effetti 
giundici,  era  etpoeto  o  applicato  il  concetto  classico  deir  nsafratto. 

Fa  detto  aino  da  piineipio  ehe  Trìboniano,  pur  dichiarando  i) 
il  carattere  di  aerrìtà  delT  osofirutto  e  in  reiasione  ad  esso  esela- 
deadOi  im  gnaersln,  che  V  osofirutto  sia  parte  della  proprietà,,  ha  però 
^ato  ^e  io  esrti  casi  T  osofirutto  ffMse  considerato  e  trattato  eome 
paria  di  piopristà'.  on  singolare  principio,  che  si  è  fiotto  esprimere  da 

KO  frodo  7.  2  :  «  usus  fructus  [ài  màUis.  eatí^s] 

si  extal  quod  Tei  praesens  vel  ex  die  dari  potest». 

ialUti  non  si  sono  peritati  di  affermare  in  due  casi 

deir  oaoflrultOHMnritb  e  di  mantenere  la  risola- 

M  ^iouasosotte,  infermata  air  antico  eòneeito  deir  usufrutto  - 

éL  pieigisth  B  in  primo  luogo  .a  riguardo  di  un  frammento  di 


SI  aa  dba  qooodo  Ti«ie  lasciata  in  legato  una  cosa  altrui,  sulla 
,(«^  ff%v%  (par  eaempio,  a  vantaggio  di  un  terso)  un  ina  in  re 
^1^«^  flà  gaioosia,  F  erede  è  tenuto  a  riscattare  la  cosa  dell*  ipoteca, 


%w*»  %c«s  reitllalSB  MI,  Mrvitot  quoque  in  prisUnam  •tatam  resUtoitar  [çMOd 
4k  mi  mmf^i  prmtetHfrU^  ut  strtitus  amiUatur,  renovare  èam  eoffendu9{ì)  est\ ». 
»;  CiK  olir»  la  ialwpolailoiM  delU  e.  13  C.  8  84  di  coi  al  8  1  nota  3,  quella 
.u  KaU  4al  Loxoo  (1.  e.  pag.  881)  nel  8  8  lust  de  leg.  8.  80  e  le  altre  dal  mede- 
«i  uc  ttt^Male  la  |imm  d«Ue  Pandette,  qn»li  ai  banno,  ialte  ioeieuie  riunite  neirop. 
vvN  4^1  0\i«TA«  Ad  «see  aggittas^rei  quella  dei  fr.70  8  8  D.  de  fldelua.  48. 1  di  cui 
%  •  ^«^t\>  8  <  nota  a  Sul  flr.  1  D.  de  nsu  et  uau  fruetu  38.  S  (Lomoo,  1.  e.  i^ag.  3*5) 
^H\\  auvlM  a  mio  laToro  ^»ii*  offtffe  del  quasi  usufrutto^  L  e.  peg.  IN.  Nella 
n  >9^i«  aaaW  del  r«\  a  8  4  D.  ai  aerir.  Tlndie.  8.  &  HeuU  Ùé  PêUrU  êervittttUfUê  ê^Boepio 
%»H»  /^%%^  e^ao  ialerpoUte  aollaulo  le  parole  emoepto  usu  fruoto  (Aa^Noio  Roii, 
l>  4<  v»''«g«  300  e  i  Dig.  UoMitsBN-KaAoaa,  ìtì  citt.).  Ami«  direi  pure  che  aono 
geaaiae  le  parole  Saall  del  a  8  precedente,  coal  come  hanno  ritenuto  i  Dig. 
IÉv«ueaH4(a«Maa.  B  più  ancora,  oaerei  dire  (non  ao,  ae  basti  al  caao  un  aempUce 
«^«^''eaae^  ehe  è  un  ahhagUo  ritenere  eh  s  ▼!  aia  dlffereuia  tra  la  tegittimaiiooe 
p»Mt««  eiMae  la  chlamaao,  deiraeilo  oneria  Arrendi  e  quella  dell*  actio  confaaacHría- 
<vl\N  8  ^  a<4a  3  in  Q.  Aìeaul  dei  flrammeuU  eaamlnaii  dal  Longo  aono  atail  aolto* 
Inaili  a  aaovo  «lanM  ael  eorao  di  qoeato  lavoro,  per  allineala  eoa  la  teai  che  qui 
aiaaaileae:  fr. ia a  8  n^ de  let-  n  (8S.noU8)^ar.a6  8t  adeleg.II  (84  aoU  8); 
1^  I  pr  D  ti  tt»a8  fraolwi  pelet  7  5  (8  5  alle  note  1-8);  ft.  81  Dl  de  V.  8.  50.  18 
(8  I  aela  il;  fr«  IS  s  3  I>*  de  caalr.  peculio  49.  Ì7  (8  5  nota  U);  ir.  t7.D..  qoib. 
V)aa44a  T«  4  (I  t  ^^  8);  8%  V  l>r.  D.  de  u«u  fractu  7^1  (8  8  nota  r);  Ar.  88  8  4  D.  de 
1^  I  tS  t  MMla  31.  CSr.  aaehe«  per  ti  f)r.  18  D.  de  noi.  act.  8i  4,  a  8  nota  8. 
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86  r«8ii]to  (una  eondixiona  aapresaa  tnche  in  rescritti  imperiali)  che 
il  testatore  sapera  della  esistenza  delF  ius  io  re  aliena  *).  Quando 
però  Tiene  lasciata  una  cosa  altrui,  della  quale  V  usufrutto  ò  di  un 
terzo,  non  importa  che  il  testatore  inpesse  che  V  usufrutto  era  se  • 
parato  dalla  proprietà,  perchè  il  lascito  della  cosa  (se  si  ammette 
che  r  usufrutto  è  parte  di  proprietà)  implica  il  legato  di  usufrutto  <). 
In  tal  senso  rirCsprímeTa  Paptnlano  nel  già  accennato 

fr.  06  §  6  D.  de  leg.  II:  «  Fundo  legato  (per  dammUUmem  ^)  Pap.) 
si  usus  fructus  alieaus  sii,  nihilominns  |>eteñdus.  est  ab  herede  : 
usua  fruetus  enim  leUi  M  iure  noni]  in  parte  consistita)  [emolti- 
menium  tarnen  rei  conlinet:  enimvero  ftmdo  reìiclo  ob  reliquas 
praeHaHonet^  quae  ieçaium  tequumÈur^  agehir,  verbi  grada  si  fundus 
pignori  daius  vel  aliena  possessio  sii.  Son  •)  idem  placuU  de  ceteris 


/  ■)  Paolo  HI,  &  8:  «  81  ret  obligata  eredilori«  euius  oataam  testator  non  igno- 
raeU,  per  dámnaliÓBun  legata  tit,  loitlo  adberedii  soUocitodineM  ipeetat»: 
i  5  JsM.  de  kg.  2,  SO:  «Sed  et  »I  rem  obligttAm  creditori  aliqaie  lejraverít,  ne- 
eeüe  habet  beret  Inert ...  ut  ita  iUnnum  iusrê  necesse  habeat  heres,  et  tcUbat 
dêfunetua  rem  obtUfotam  esse:  ei  ila  divi  Seremset  Anloniuat  retcrifMemnt  •  ecc.: 
Ar«  57  D.  de  leg.  I  :  «  Si  res  obligata  per  fideioommittain  Aierit  relieta,  si  quidem 
seti  teêtetor  earn  oàUçatam^  ab  berede  loeoda  ett  »  eoe.  Lo  ttetto  prinoipio  e 
etpfftf  0  nella  e.  6  C*  de  fldeic.  6.  42;  nella  quale  però  vi  ha  1*  aggi  onta  di  nua 
ipoteti  aeoondaria :  « Praedla  obligata •..beriit  loere  del>et,  maxime  eum  testator 
cofiáMenem  eorum  non  tonoraoit  ant  ti  sdatet  legatnms  Ubi  alind,  qnod  non 
miant  eatet,  ftaistet.  Probabilmente,  1*  ipotesi  èecondaria  (vale  a  dii*e,  tanto  la 
parola  maopime,  quanto  la  proposizione  aut  si  scisset  -  fUisset)  è  interpola  ta: 
cfr.  Pkrrini,  Leçati^  p.  286;  e  p?r  aleone  aggiunte  interpola  tizie  analoghe,  cfr. 
fr.  57  D.  de  leg.  I  cit 

•)  CAr.  flr.  SS  D.  de  V.  0. 45. 1  di  Qi  oliano,  rilbrito  nei  9  2  preced.  {quia  fUndus 
dori  non  inteUigUùr,  si  usus  fruetus  detrahatur)  e  fr.  66  D.  de  contr.  empi.  18. 1 
cit  alla  noia  2  delio  stesso  paragrafo. 

*)crt.  Paolo  III,  a.  8,  riferito  alla  nota  2. 

•)  Cfr.  di  Papiniauo  la  eepretsione  guoniam  fruetus  portionis  instar  obiinet, 
contenuta  nel  fr.  76  8  2D.  de  leg.  li,  riferilo  nel  i  2. 

-  *)  Le  parole  non  idem  piaeuit  de  ceteris  servitutiUus  e  il  periodo  Anale  sin 
autem,  ejc.  tono  indic;iti  come  insliici  dal  Longo,  1.  e.  pag.  810.  Si  noti,  egli 
dice,  quelle  parolé  stn  auteyn  che  sono  earatteriitiohe  del  linguaggio  giustinianeo 
(che  s*lncontrÌno  talyolta  anche  nei  classici  ha  limitata  importanza)  e  quel  propter 
che  ha  formata  la  disperatione  di  tutti  gli  interpreti.  I  Dig.  ifomiaiir^KRüoBR 
iuTtce,  ridiiaoiando  il  Longo,  Indicano  come  intiticie  toltanto  le  parole  non  idem 
ptûeuH  de  eeterts  servitutiSus,  Porse  non  sono  sembrati  sufficienti  gli  argomenti 
del  L.  relativi  aUe  parole  stn  autem^  eoe,  pur  appro? ando  e  ammettendo  la  so- 
stanza delfa  tesi  da  lui  sostenuta.  Ifa^iwr  la  sostanza  di  codesta  tesi  basterebiie 
indicare  come  interpolata  la  sola  parola  ceteris. 
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senHiuMuê.  Sin  atUem  rét  mea  leçêhir  mMy  UgatMim  profUr^ 
istoê  cauHu  mm  vàlM(\  ». 

Se,  a  modo  di  yedere  di  Papiniaoo,  V  naufrutto  Idom  ffipito  nut 
aanritù  (ae  doè,  l^pioiano  areasa  negato  alP  uaufrutto  il  ^trattare 
di  proprietà  parsiale)  aarebbe  stato  inatile,  tanto  il  rilerare  eho  Tu- 
sufhitto  è  un  emoinmentam  rei,  qaanto  il  rienfaino  alle  rjhfianmUi 
presíoMümi  aeoenorie  (reUquoê  praêiUUione9,  quae  ìegaium  m- 
qumUur);  eapreaaione  Tage,  ehe  ha  poi  determinati  gli  eaempl  di- 
aparati  del  pegno  e  del  poaaeaao,  nonehè  V  eceeiione  eapieaea  delle 
aerritù.  VieeTeraa,  non  ai  aeeenna  a  quella  eonditione,  ehe^  in  ao> 
gnito  al  parifleamenio  deir  nanfrutto  al  pegno,  aarebbe  atato  oppor-~ 
tuno  di  richiamare;  la  eondisione,  Toglio  dire,  che  il  teatatore  aapd^ 
dell'  eaiatenia  deir  uanflratto,  per  quanto,  in  rapporto  al  ^riatema,  il 
parifleamantoateaaocoatringaaaupporìa.  Non  è  eaeluao  che  1f¿tt[tt- 
conaulto,  dopo  aver  detto  dell'  uaufrutto,  contrapponeaae  ad  aaao  il 
pegno,  magari  le  aervith  (F  eaempio  del  poaaeaao  mi  pare  pioprio 
blxantino)  come  emolumenti  della  cosa  che  non  aeguono  il  legnto, 
aalTo  per  il  |egno  V  ipoteai  eccezionale  che  aappiamo.  Non  è  ^luao 
del  pari  che.wn  le  ultime  parole  e^  negasse  aemplieemente  ehe, 
dato  un  legato  per  rindicationem  (il  eaao  delle  prime  parole  riguarda 
un  legato  per  dampationem)  Y  uaufrutto,  apettante  a  peraona  diTcraa 
dal  testatore,  foaae  eompreao  nel  legato.  Ma  ae,  in  una  maniera  ibr-' 
male,  la  Piaggiar  parte  delle  parole  émoìumenium  '  vàle&U  poaaono 
eeaere  cìaaaiche^  la  aoatanza  di  ciò  che  ora  eaprimono  ò  giuatinianea. 

(^anto  si  ò  detto  a  riguardo  dei  di  firammento  di  P^rfniano  ai 
può  ripetere  a  riguardo  del  seguente  paaso  di  Gaio: 

fr.  70-8  2  D  de  fldeiuas.  40.  1  :  «  Si  reo  in  fundum  obligate  fide- 
iusaor  in  uaum  fructum  aedpiatur,  quaedtum  ^t,  utrnm  obligetur 
àdçiuaaor  quaai  in  minua,  an  non  obligetur  fldeinsaor  4uad  in  aliud 
[NoòU  in  eo  vidêiwr  duàiiado  aMa,  unu  flruetus  pars  rei  M  an' 
proprium  quiddam}  Had  cum  usua  fruetua  fundi  pan  [int]  *)  eat| 
indTÜe  eat  fldduaaorem  ex  aua  promiaaione  non  teneri». 

f)  err.  Costa«  Prnpnumno  UI,  psa.  9S. 

*)  L^ctprwiioescssd  oaarasat  Iroetas  flmdl  lut  ett»^qii¡  aUvaiatioBa  tfsl 
oarattsr»  tpeclala  dl  swvilù.  atlriballoallMtaAratto  da  TriboBlaao  {tut  prmeâHm 
êêrvUut  :  LoMOo,  1.  c.  pftf.  MS);  noa  fiájMoipHee  aabrmailoaê  del  csrallara  dl  iat 
la  re  aUaaa  a  riaaarde  dflU^atadrailo.  La  ISliivpQlaskMM,  ta  sé  e  usila  saa  kfloa 
ricorda  qasUa  dal  s  S  lati.  a.  io  (ofr.  fr.  SS  •  a  D.  kg.  I)  ei&..aUa 
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L' interpolaiione  delle  parole  NoMs  ài  «o  -  proprhun  quiddam 
b  dà  me  altnt  Tolta  iodicata  •)  in  rapporto  ad  on  eriterio  generale 
d^  Interpolazione,  che  giova  tener  presente.  L^  interpolazione,  come  ho 
fiato  più  tardi >^,  era  già  avTertita  dal  Fabro;  il  quale  benai  sembra 
estenderla  a  tntta  la  parte  flóale  (AbMr  •  IsimH)  del  frammento.  Essa 
ha  perfino  fatto  credere  si  trattasse  di  un  panto  controTcrso  nella 
giarispmdenza  classica  u);  mentre,  se  mal,  il  dabbio  fagaee  è  bale- 
nato soltanto  alla  mente  di  aleono  dei  Oompilatoii. 

6.  In  più  e  diTcrsr  lirammenti  perft,  i  Oioatiniaid  hanno  modifi- 
cate le  risoluzioni  dei  giureconsulti  relatiTc  alP  usumitto,  per  con- 
formarle al  nuoTo  concetto  di  esso. 

Uno  degli  effetti  spedali  del  concetto  classico  delP  u4ufrutto  era 
che  il  dominus  proprietatis  può  airoceorrenza  Talerai  delP  actio  usus 
fiructns  contro  terse  persone,  le  quali  tengono  la  cosa  come  usufirut- 
tnari:  e  in  tal  senso  si  esprimcTa  un  passo  di  Ulpiano: 

fir.  5  pr  D.  si  usus  fiructus  petetur  7.  6:  cuti  fimi  ius  cibi  esse 
solus  potest  intendere,  qui  habet  usum  fiructum,  dominu$  autem 
ftindi  [non]  potest,  quia  qui  habet  proprietatem,  utendi  fruendi  ius 
[sipartfAfffi  non]  habet^)  [nec  mdm  poieti  H  smu  flimSu9  trnvire  : 
dé  suo  mdm,  non  de  àUÊnoUwre  qumnquê  acere  eparieí].  Quamquam 
enim*)  actiQ  n^gatira*)  domi'no  competit  adversus  ftuetuarium,  magia 
tamen  de  àHeno  [mo]  iure  agore  videtur  quam  $uo  [àUeno]  cum 
iuTito  ae  negai  ius  esse  utendi  fiructuario  Tel  aiU  ius  probibendi 

•  «  • 

nota  1  :  le  parole  tuim  usus  firuahu  in  pernione  mrvUuUê  loeum  apHnei  tonò 
laooodadeaU  rispetto  aUadteislooe  iW  afliruiala.  Qaanto  al  fioreeomalto  Oalo, 
cai  apparUeae  il  fìr.  TD  1 1  D.  IS.  1,  etamlnato  nel  testo,  olir.  fr.  40  D.  IL  S  e  11 
fr.  15  pr.  D.  SO.  1  riferiti  nel  I  a. 

•)  Areh.  iHur^  ToL  U,  peg.  51S  alla  nota  tt. 

w)  BuU.  agU'Ist.  ai  dir.  rom.  XIII,  peg.  OS. 

»)  Lohoo,  L  e.  pftt*  <0'7;  Pt«  ^^  ^  P*S*  ^^^' 

>)  CAr.  di  Ülplaao  il  fr.  S  •  t  D.  de  ubo  (Hieta  adérese  7.  t  e  il  fr.  U  D.  de 
osa  et  bsbit.  7, 1^  riAriti  nel  •  a  in  f- 

i)  È  il  tento  enim  che  si  legipe  nel  passo  ed  è  T  anleo  gennino.  La  frase  nte 
tnim  -  êe^ffire  è  già  indicata  come  triboaianea  dal  Lonoo,  I.  e.  pag.  818  (efr.  Dig. 
MOMMSBR-Kadoaa);  ma  è  cbisro  che  1*  altra  segoente  de  suo  enim  -  eervlre  sta 
addirittara  come  sptegasioae  di  casa« 

^  Qoi  )bne  mancano  le  parale  vet  prohiMaria^  corrispoadeati  al  etano  che 
deir  actio  prohibitoria  {Uant^  Sdtcìum*,  pag.  ISO  e  188)  tí  ha  salla  Cae  del 
passo:  «fei  sihi  ins  prahitieodi  esse  (soMfeiuMCi  Ulp.)».  Probabilmente,  nelle 
ssrritA  prediali. non  si  data  che  la  negatoria;  onde  la  eliminasioae  della  probi* 
bitoria  djül*  osafrutto,  ossia  daUMnticra  cat^oria  delle  serfiliü. 
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esse.  Qaod  si  forte  qui  agît  dominus  propríetatis  non  sit«  quamTis 
fructuarius  ius  utendi  non  habet,  vineet  tarnen  iure,  quo  possessores 
sunt  potiores,  licet  nullum  ius  habeant  ». 

L^ ultimo  periodo  quod  si  forte  etc.  nega  razione  a  chi  non  è 
proprietario  ;  4egno,  ohe  nelle  parole  con  cui  il  frammento  ineomincia 
si  dava,  non  già  si  negava,  al  proprietario  Fazione  reale  per  Fusa- 
frutto.  B  non  fa  ostacolo,  aggiungerà  il  giureconsulto,  che  il  pro- 
prietario abbia  contro  V  usufruttuario  la  negatoria  e  la  prohibitoria, 
perchè  queste  azioni  valgono  a  impedire  o  troncare  1*  esercizio  dì  un 
diritto  di  usufrutto  altrui,  non  ad  affermare  un  proprio  diritto  di 
usufrutto.  Del  quale  richiaino  i  Bizantini  hanno  profittato,  sia  per 
eliminare  il  cenno  alla  prohibitoria,  sia  per  trarre  il  rvasso  al  nuovo 
concetto  deir  usufrutto,  negando  al  proprietario  V  usufrutto  causale 
e  Fazione  relativa.  Mi  pare  perciò  8i  debba  ritenere  alterato  .anche 
il  seguente  brano;  nel  quale,  in  sostanza,  viene  ripetuta  la  stessa 
interpolazione,  che  abbiamo  rilevata  nel  cit  fir.  di  Ulpiano: 

fr.  63  D.  de  usu  fìructu  7.  i  (Paolo)  :  «  Quod  nostrum  non  est  non 
trasferemus  ad  alios:  voluti  is  qui  fundum  habet,  H  [quamquam] 
usum  fructum  non  habeat  [lameni  usum  fructum  cedtìre  non  po- 
test »  <). 

B  in  modo  analogo  ò  stato  pure  modiflcato  il 

fr.  21  I  S  i^.  exo.  rei  iudic  44.  2 (Pomponio): «Si fundum menrn 
esse  petiero,  deinde  postea  usum  fructum  eiusdem  fundi  petam,  qui  <) 
ex  illa  causaj  ex  qua  fructus  meus  erat,  meus  sit:  exceptio  mihi 
obstabtt,  quia  qui  fundum  habet,  usum  fruetam  suum  vindieare  [non] 

potest»  etc. 

La  ragione  per  cui  si  da  F  exceptio  rei  iudicatae  è.  che  Fusufrutto 
richiesto  dopo  era  quello  stesso  che,  congiunto  alla  proprietà  {qui 
eoo  illa  causa^  ex  qua  meus  eroi,  meus  sií)^  venne  prima  implicita- 
mente rivendicato.  Pomponio  stesso  infatti,  come  ho  riferito  nel  pre- 
cedente §  2,  prosegue  così  a  riguardo  del  caso  inverso,  che  prima  si 
rivendichi  F  usufrutto  e  poi  per  altra  causa  si  acquisti  la  cosa: 


•)  La  teaUoza,  come  ora  si  legge,  dopo  la  modiflcailooê  glnstinianea,  è  sl- 
mile a  quella  del  fr.  46  D.  de  A.  R.  D.  41.  I.  Cfr.  di  Paolo  i  frammenti  S6  •  t  D. 
S3,  t;  Sent.  ì\h  0.  SS;  4  D.  7.  1,  riferiti  nel  SS  S  e  4. 

■)  A  torto  il  Mommseu  vuole  qui  inserire  on  non,  quasi  per  riparare  olla 
dimenticanza  di  Triboniano. 
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«Sad  BÎ  usum  fruoiunit  cum  meus  dsset,  vindicavi,  deinde  pro- 
pnetiitem  nantstus  iterum  de  usu  frûctii  ezperiar,  potest  dici  alia  res 
ease,  quoniam  postqaam  nanctus  sum  proprietatem  fundi,  desioit  esse 
prior  usus  fructus  et  iure  proprìetatis  quasi  ex  nova  causa  rursus 
maus  esse  coepit  ». 

L' oltima  espressione  et  iure  proprieUUis  quasi  ex  nova  causa 
rurisus  meus  ease  coepU  non  potrebbe  essere  più  esplicita  in.  favore 
della  esistenza  di  un  usufrutto  causale. 

Altri  effetti  speciali  del  concetto  classico  di  usufrutto  erano  questi 
due:  1.  che  la  usucapione  di  una  cosa,  mentre  non  estingue  il  di- 
ritto di  ipoteca  gravante  sopra  di  essa,  estingue  invece  T usufrutto; 
2.  che  neirafTermazione  giudiciale  della  nuda  proprietà  bisognava  indi- 
care la  maneanta  dell'usufrutto,  non  dichiarare  soltanto  la  proprietà 
della  cosa;  precisamente  come  neir  afférmazione  giudiciale  di  up 
Condominio  oeeorre  precisare  la  quota  cui  si  pretende*;.  Al  primo 
effètto,  oltre  un  f^.  di  cui  si  dirà  nel  §  9  n.  8,  accenna  il 

fir.  44  g  5  D.  de  usurp,  41.  3  (Bapiniano:  cNon  mutat  usucapió 
superreùienspro  emptore  vel  pro  herede,  quomious  pignons  perseeutio 
Mtlva  sit:  Ue^  \uí]  enim  usus  fructus  usucapì  [non]  potest,  aUasì^en 
[üa\  perteoQiio  pignoris,  quae  nulla  societate  dominii  eoniungitur, 
sed  sola  oonveñtlone  eonsütuitur,  usucapione  rei  non  peremitur  ». 

Ciò  che  ai  mette  in  rilievo  nel  passo,  per  affermare  in  ultima  che 
r  usucapione  non  estingue  il  pegno,  voglio  dire  che  la  perseeutio  pi- 
gnoris (il  pegno,  in  sostanza)  nuUa  societate  dominii  coniungitur, 
sed  sola  convmtime  constiiuitur^  stabilisce  una  differenza  coU' usu- 
frutto; quella. probabilmente,  che,  mentre  P  usufrutto  pars  dominii 
est,  il  pegno  iuTeee  in  iure  tantum  oonsistit  Sulla  quale  differenza 
Papiniano  fondava  il  diseguale  trattamento  dei  due  diritti  reali  per 
rapporto  airusueapione. 

Al  secondo  degli  effetti  indicati  accenna  il  * 

fir.  25  D.  de  V.  S.  50.  16  (Paolo):  €  Falso  [rècte]  dicimus  eum 
fondum  [totom] 7)  nostrum  esse,  etiam  cum  usus  fructus  alienus  est. 


*i  Clìr.  pb«s.  Ir.  e  pr.  D.  da  R.  V.  e.  1  di  Paolo.  Vodasi  poi  ciò  oh«  ti  è  detto 
Bel  1 2  a  riguardo  della  datio  legati,  |vente  per  oggetto  1*  aenflrotto  e  la  nuda 
proprietà  ^di  onà  steata  coea,  io  vanlaggio  di  due  diverse  pwspne. 

V)  U  LoNoo,  L  0.  pag.  tSQ  indica  come  interpolata  la  parola  totum^  ripetuta 
anche  nei  segallo  del  brano  e  respresaioue  sea  servUuUs. 
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quia  uius  firoetuB  dominU par^  sit  \non  ...  m$A  eemUnfU...  ui  tia 
et  iUír]\  ei  [nee]  íidso  diei  [Mum]  maam  esse,  euios  [no^\  potati 
ulta  pars  diei  altarios  assa:  hoc  at  lab'aoQS,  at  ast  Tarins  ». 

Già  altri  ^  ha  notato  quanto  rasulti  inaoncludanta  la  santanxa 
flaala  nêc  fàUo  dici  toium  tneum  esse  euiuß  non  paiesi  ttUa  pars 
dici  àUerius  esse,  quando  aia  stabilito  che  T usufrutto  non  è  parta 
della  eosa.  Il  riehiamo  air  autorità  di  Oiulffiio  attiene  al  principio 
cho  r  usufrutto  ò  parta  di  proprietà  e  alla  eonsegueiita  efae  di  tale- 
principio  si  vede  affermata  nel  frammento;  perchè  Giuliano  apparisce 
nelle  fonti  il  giureconsulto  che  ha  più  d'ogni  altro  insistito  sulle 
particplari  conseguenae  del  detto  principio  *)• 

m 

Prossima  alla  interpolazione  ora  notata  ò  quella  che  si  legge  nel 

fr.  32  D.  de  usu  fiructu  7.  1  (Pomponio):  cSi  quis  [toMU]  aedes 

Iquas  soìas  haòei]  rei  tandnm  mancipio  dai  Itradii]  excipere  potest 

id»  quod  partem  [personae  non\  praedii  est,  Teluti  uaum  et  usum 

fructum>  ecc. 

La  sostituzione  delle  parole  personae  $um  alia  parola  partem  ò 
indicata  dalla  incompleta  alterazione  che  si  nota  sul  cominciare  del 
frammento,  per  cui  le  parole  oel  fúndum  hanno  assunta  la  parrenza 
di  un  glossema  II  concetto  che  i  Giustiniani  sono  Tenuti  ad  alRir- 
mare  è  che  il  proprietario  di  un  fondo,  il  quale  non  ne  ha  un  altro 
Ticino  >^,  può  alienando  il  fondo  dedurre  diritti  personali,  ma  non 
diritti  prediali  II  giureconsulto  invece  ayTcrtiTa  che  una  dednctip 
0  exceptio  può  aTcrsi  nella  mancipatio  a  riguardo  di  diritti  che  sono 
parte  della  cpsa.  A  riguardo  delle  serritù,  ha  luogo  propriamente  una 

imposition  perchè  la  riaerra  di  esse  è  espressa  da  chi  mancipa  <>)»  ma 

.  • 

•)  LONOO,  1«  0. 

•)  Cfir,  fìr.  58  D.  45.  1,  fk*.  15  D.  SO.  1,  ftp.  4  D.  7.  t,  fr.  S  D.  7.  5^  rifiwiU  oai  m 
praoedeuti;  e  fr.  1  •  3  D.  43.3«  fr.5  •  1  D.  T.d,  fr,  »  l  5  D.7. 1,  fr.  13  «  17  D.7.4, 
fr.  15  1  1  D.  tt.  I,  riftrlil  nei  M  aegueoli.  In  «ìqìo  opposto,  Psaaim,  leçatu 
pag.  683. 

M)  Brins,  Pand.  X,  f  185,  n.  18. 

>i)  Ved.  fr.  7  8  S  D,  d«  dolo  gaslo  4.  3;  fr.  35  D.  d«  terr.  praad.  nrb.  &  t  (cfr.* 
fr.  88  8  3  D.  ram.  ercisr.  10. 8>;  •  Il  omqo  dal  Pbr^icb,  ¿o^fo.  III,  pag.  IOS,  n.  S.  Il 
termine  impasUto  oororre  aneba  per  la  eotiUnsione  deUe  tervitù  ^  ^aaUfcglodt 
iene  persone,  mentre  per  V  nsufrnito  (cfr.  andie  fr.  5  8  1  D.  (jnlb.  media  7.  4; 
fr.  9  8  80  O.  de  hered.  insl.  88. 5)  si  parla  di  alieoasic'«:  fr.  8  8  5  D.  de  rebna  87. 8 
•Ulpiano):  «  Nec  n^^iis  frnetus  alienari  polest  (a  latore)  etsl  eolna  ftili  nni«  frveias 
pupilli ...  Sed  et  propneUlam  habeat  pnpillue,  non  poieei  jMiiji;frnclom  ve!  nnri 
iienare...  iiee  terfiiatem  imponi  pocae  fbndo  pup' ìli  >  eoe.  la  modo  diterao  J 
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non  è  rípetntt  nella  formala  ehe  deve  pronunziare  ehi  rieoTe  in 
mandplo. 

In  modo  analogo,  eredo,  sono  stati  alterati  i  tre  brani  seguenti  ^ 
sebbene  in  essi  non  si  scorgano  quei  segni  di  interpolazione,  che 
abbiamo  notati  negli  altri  testé  riferiti: 

fr.  13  §  2  D.  de  accept  46.  4  (Ulpiano):  «Illad  certum  est  eum, 
qui  fundnm  stipulatns  aeium  {umm  frtichm]  vel  viam  accepte  facit 
In  ea  esse  causa,  ut  acceptilatio  non  Taleat:  qui  enim  accepte  ikcit, 
Tel  totum  vel  partem  'eius,  quod  stipulatus  est,  debet  accepte  ftieere, 
has  autem  partes  non  sunt,  non  magia  quam  si  domnm  stipulatus 
aocepto  ferat  cementa  vel  fenestras  r^l  parietem  vel  diaetam»i*): 

fT¿:  1591  D.  qui  satisdare  cogant  2.  8  (Macro):  «  Possessor  autem 

«inrim«  U  fr.  18  I  S  D.  d«  castren,  peciil.  49. 17  :  «  Servos  er  eo  peculio  (caslnmsl) 
asa  fhiotQ,  item  praadia  tum  asn/lracta  qaam  ceteris  servi tuiibas  pater  liberare 
poterli  :  sed  et  esrvitetas  his  ecqairere. . .  Ñeque  aat«m  serTls  ex  eo  peoalio  ñeque 
praodiis  osum  fructum  tel  serTltutem  imponere  paler  potest  ••  Il  L<^eo,  1.  e 
p«f.  S974  ha  notato  che  I  OiusUniani,  al  noto  inteoto  41  fbre  un*  unica  càitegoria 
dèir usufrutto  e  delle  servitù,  hanno  roodi floate  ìe  prime  parole  del  passo,  che, 
con  ogni  probabilità,  era  serillo  oosk:  «Servos  ez  eo  peculio  usu  fructu,  llem 
praedia  [lom  U4U  f»*uctu  q%*«Km  ceierU]  èervitutibus  liberare»  ecc.  Ma  noe  è 
improbabile  che  anche  il  raggruppamento  Anale  dell*  usufrutto  e  deUe  servitù 
sótto  il  concetto  della.  impotWo  sia  giustinianeo  :  forse  cioè,  il  giureconsulto 
aveva  detto:  «ncque  autem  ttrvorum  ex  eo  pequlio  usum  fructvm  oHlenart 
ncque  praediifl  servilulem  imponere  »  ecc.  Direi  invece  che  è  genuino  il  raggrnp» 
pamento  ohe  si  ha  sul  principio  in  diMudenia  delle  parole  tlberûrê  poterfl;  per 
quanto  esse  convengano  (cfr.  i  S  nota  ^  più  alle  servitù  che  ali*  usufruì  lo. 

>*)  Non  credo  sia  da  aggiungere  qui  il  fr.  7&  f  S  D.  de  Y.  0.  45.  1' (Ulpiano): 
«Fundi  certi  si  quls  usum  frìidum  stipulatus  Aieril,  Incertnm  intelligitur  in 
oUigallonem  deduztofe  :  hoc  enim  magie  iure  utimur  ».  Cfr.  Acoahias,  J.  e. 
pag.  057,  nota  1.  Qoseluuque  T  usufrutto  sia  parte  di  proprietà,  è  pure  un  Ina  ta 
re  allena,  ossia  in  iure  consittit  (cfr.  •  2,  nota  1). 

>*)  Si  veda  come  nel  fr.  IM  i  1  D.  de  v.  0. 45. 1  (Paolo)  la  liberazione  parziale 
in  consegoenia  della  prestazione  dell*  usufrutto  venga  negata  nel  caso  spedale 
che  il  fimdo  fosse  promesso  pieno  iure  (cfr.  •  t  nota  ì)m  Ti  tins  a  Maevio  detracto 
uw  fructu  stipulatus  est  et  ab  eodem  eiusdem  ftindi  usum  frùctum  :  duae  seal 
stipulationes  et  miaus  est  in  eo  usa  flructu,  quem  per  se  quia  promiait,  quam  in 
eo  qui  preprietatem  oomitatnr.  Denique  si  lUe  usum  fructum  dederit  eñmqne 
stlpulaler  non  alendo  amlserit,  tradeodo  peslea  ftindo  detracto  usu  fructu  Itbe- 
rabitnr.-  Non  idem  ooatingit  el,  qui  ftindum  pieno  iurt  promisit  et  usuiÀ  fruolum 
dedil,  deindo  amiaeo-eo  proprietalem  sine  usa  fructu  tradidit:  Ule  Uberatus  est 
dando  usum  fructum,  hle  noUá  parte  obligationls  exooeratar,  nisi  putno  iure 
fbndum'eflbcerit  stlpulatoris  ».  L'espressióne  di  questo  fr.  giiem  in  eo  (usu  fructu) 
qui  proprieüOem  eomttaiur  serviva'agli  antichi  sevi  ttori  per  indicare  oon  parole 
testuali  rusufratt^jBaunle. 
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is  teeipisadas  ejt,  qui...  rem  soli  possidst  aut  ex  asse  sut  pro  parts. 
Sad  et  qui  Teettgalem,  id  eat  emph jtenticmn  i^),  agmm  poaaidet 
poaseaaor  intellegitur.  Item  qui  aolam  ^nudami  Macro)  proprietatem 
habef^  vel  tantum  oaum.  fiructum  poaaeaaorem  eaae  ülpianua  aerìpait 
(proprietatem  habet,  possessor  MeUegendus  est.  Sam  vero  ^i  tan- 
tum uaum  fructom  habsti  poaaeaaorem  non  eaae  Ulpianua>*)aeríp8it 
Trib.)»: 

frf  33  f  i  b.  de  uau  fructu  7.  1  (Papiniano):  «  [Usum  fhtekSm  in 
qttUmsdameûsiàHs  nonparUs  effeehun  obUnere  eonioenii:  nude]  ei 
fundi  Tel  truetua  portio  petatur  et  abaolutione  aecuta  pqatea  para  altera 
quae  aäeravit  Tíndicetur,  in  |Iite  quidem  proprietatia  iudieatas  rei 
exceptionem  obstare,  in  firoctua  vero  npn  obatare  aeribit  luliaaqa, 
quoniam  portio  ñiodi  telut  alluvio  portiom,  peraonae  fruetua  ad- 
ereaeere»!^. 

'  L'interpolazione  deile  parole  Usum  fruehtm  in  gy^dif^dOVH  ek- 
siàus  ñon  partis  e/fedum  obUmere  eowoenU  era  destinata,  nsU' In- 
tensione dei  Compilatori,  a  fare,  da  eontrappoato  alia,  aentensa  del 
fr.  4  eiuad.  tit.  di  Paolo  Usus  flrucius  ifi  mtOtis  easibus  pars  donUnU 
est,  in  cui,  come  aappiamo,  aoiio  interpol|ite  le  parole  in  muUis  ca- 
sibús.  Ma  non  afuggirtt  che  la  interpolasigea  del  fr.  di  Papi^uiQo 
afferma  quasi  come  eooeiipne  quello  che  altrove  era  ptato  pit  Tolte 
dagli  atssai  CoQipilatpH  affermate  come  regola:  in  iure^  non  in  péirt^ 
eonsistii  (usna  fructua);  fisndi  itss  est¡  non  aömtnUpars^  sed  s^rvi- 
tutu  (aeryilua)  stít^) 

6.  L'eaiatenza,  ammessa  dal  diritto  elaaaieo,  di  un  usufrutto  cau- 
aals  0  congiunto  alla  proprietà  porta  come  conaeguenta  che  Tuau* 
frutto  non  può  esting^ierai.  per  riunione  io  una  ateaaa  peraona  della 

M)  Ifi  parole  ta  est  emphyt^suUeum  aooo,  come  talli  aaniio,  ial«rpola(e.  Lo 
dindio  di  ekrfir^  U  contenuto  dèU'enCUuei  in  confronto  di  qneUo  dalPotafrallo 
iipparlioe  anche  altrove  (ofr.  I  7  e  i  0).      ' 

»)  Parìion  aUrlboaudoali  eovercbia  iinporUaBi,èqnl  da  rleaiamare  il  tt,  8 
pr.  D.  de  rpUut  aaot.  iod.  p^eeìd.  41.  5  dì  UlpUno:  «la  feoditiónem  bonomm 
eU4to  uis«  fractal  Tenit,  qaia  appeUallone  domini  frnetnarins  qooqoe  oon- 
Unelar». 

>•)  \A  4iflerenia  Ira  i  doe  casi,  qa«llo  della  proprielá  e  qnello  d#U*oêvfratlo 
ri  pota  Milla  circoekanta  ohe  la  identità  deir  oggetto  Ti  è  per  Vnmk  e  non  per 
r  altro  :  efr«  OlÜok,  1.  e  pag.  tSt.  Ved.  anobe  fr.  10  B.  de  oso  fracla  adcr.  7.  t, 

>«)  Fr.  OS  f  *0  D.  de  leg.  U  (§  4  alia  noia  5);  fr.  io  i  t  D.  de  fl^einf«  46.  1  (i  4 
alla  noia  •);  fr.  S  D.  de  T.  s.  50.  16  (1  &  alU  noto  7|. 
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qualità  di  proprietario  e  di  domiDus  uaiu  fructua;  quella  cauaa  di 
eatinzione;  ohe  a  riguardo  ddle  aervitüi)  e  degli  altri  diritti  reali 
dieeai  confúsio,  I  Giustiniani  hanno  an  questo  punto  equiparato 
r  usufruito  ai  rimanenti  iura  in  re  aliena,  segnatamente  alle  aeryitü, 
come  resulta,  in  modo  non  dubbio  da  due  luoghi  delle  fonti; 

'"  fr..27  D.  quib.  causis  7.  4  (Paolo):  *  Si  aeryus,  in  quo  usus  frnctus 
alienus  est,  noxae  dedatur  a  domino  proprietatis  usufructuario,  libe- 
rabitur  {con fusa  Servitute]  proprietatis  comparatione»: 

fr.  4  D.  usufructuar,  quemadm.  cay.  7.  9  (Yenulelo):  cSi  fru- 
ctuarius  proprietatem  adsecutus  fuerit,  non  desinit  [guttfem]  usus 
fruetus  ad  eum  pertinere  [propter  con/IwiòfMm]  »  ecc. 

Venne  già  avvertito  dallo  scrittore  che  nella  nostra  materia  ha 
aperta  e  spianata  la  strada  alla  determinasione  del  diritto  classico  es- 
sere stato  il  fr.  di  Paolo  rimaneggiato*);  è  in  modo  così  poco  adatto, 
che  la  decisione,  la  quale  si  riferiya,  come  mostra  il  fr.  18  D.  de  nox. 
act  9.  4  'x  a1  dominus,  sta  ora  in  rapporto  col  a^rvo.  Ma,  osserva  lo 
stesso  scrittoro,  i  Giustiniani  non  hanno  voluto  lasciarsi  sfuggire 
Toccasione  di  chismare  T  usufrutto  una  servitù  E  appunto  perchè,  mi 
pare  di  potere  aggiungere,  T  usufrutto  secondo  i  Giustiniani  è  una 
servitù  e  non  un  diritto7>arzìaledi  proprietà,  biaognaw  ai  estinguesse 
come  le  servitù  per  confusionem;  ciò  che  da  essi  venne  dichiarato 
con  la  interpolasione  del  passo  di  Paolo  e  in  modo  più  esplicito  con 

1)  Fr.  18  D.  de  serTitut.  8  1  ;  fr.  SO  pr.  i  1  D.  de  terr.  praed.  qH».  8.  t;  flr.  1  D. 
qaemadni.  lerT.  amiti.  8.  6;  (ir.  7  pr.  D.  de  (undo  dotali  tS.  5;  (\r.  ne  8  4  D.  de 
leg.  I. 

•)  LoNoo,  1.  e.  pag.  Stl-SS8.  I/ialerpolasiODe  con  tuta  »ein^ituu  noo  reselfa 
iodicata  nel  Dig.  Momusbh-Rrügkii,  probAbilmeote  per  tvitta. 

•)  «  18  qui  otQiA  (iroctam  in  ier?o  habet,  perínde  com  domino  habet  aetionení 
(tarli,  nique  al  qoiUbat  alios  enei,  aed  cam  eo  non  cat.  quamviê  terviat  Mi  et 
ideo  dóminos  frootoario  noxae  dedeua  liberabitur».  La  (tnte  quamn^9  serviat  ei 
p«7re  al  Loitoo,  I.e.  nota  I  molto  aospetta;  perché  non  ai  riattacoa^  al  diacorao 
precedente  in  maniera  lofrica  e  perchè  forma  ana  fraae  aenxa  soggetto.  V  nna  e 
Tallra,  oaservaiioni  giuatiasime.  Nel  diri  Ito  giuatinianeo  la  fraae  sembra  signifi- 
care che.  qoautanqne  V  nsufrultuario  si  trovi  neU*  esercizio  del  suo  diritto,  oesia 
nella  detenzione  del  serTO,  tutta  'ia  non  tì  é  azione  noscale  contro  di  lai.  Ma  il 
giureconsulto  Pomponio  non  avrebbe  affacciata  la  posstbiliia  dèirasione,  se  al 
(ktto  della  detenzione  non  foeae  stata  congiunta,  in  uno  p  altro  modo,  Tidea  che 
ru8un*nlU>  portionis  instar  oblinet  (cfr.  fr.  SS  pr.  D.  de  nox.  art.  9.  4,  relativo  alla 
flducia);  porclké  le  azioni  noRsnli  sono  dirette  nornialmenle  contro  il  proprietario 
in  poaaeiBO  (cfr.  fr.  7  pr.;  ir.  S9  D.  eod.);  e  Pomponio  deve  essersi  riferito,  come 
fanno,  di  solito,  le  fonti,  al  caso  normale. 
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quella  del  passo  di  Venuleio.  Non  ^dubito  perciò  di  fJTermare  che 
SODO  pure  interpolati  i  seguenti: 

§  3  Inst  de  usu  friictu2  4!  «  Finitur  autem  usus  fructus  mgrtc 
fiructuarii  et  duabus  capitis  deminutionibus . . .  et  non  utendo...  Iten^ 
finitur  usua  fructus,  si  domino  proprietatis  ab  usufructuario  ce: 
datur  . .  Ivel  ex  cofUrarlo  si  ftiACtuarias  proprieUUem  rei  adqui- 
9ieriC\  quae  res  consolidatio  appellatur»: 

Paolo,  Sent.  Ili,  6.  28-33:  €  Usus  fructus  amissus  ad  proprietà- 
tem  recurrit.  Recurrit  [amiltitur]  autem  quinqué  mod  is:  capitis  mi- 
nutions, rei  permutatione,  non  utendo,  in  iure  cessione,  domimi  com- 
paratione.  Capitis  minutions  amittitur,  si  in  insulam  fructuarius 
deportetur,  vel  si  ex  causa  metalli  servus  poenae  efficiatur .  .  Npn 
utendo  amittitur  usus  fructus  si  possessione  fundi  biennio  fructuariup 
non  utatur  ...  Rei  mutatione  amittitur  usus  fructus,  si  domus  legata 
incendio  conflagraverit . . .  Jn  iure  cessione  amittitur  usus  fructus, 
quotiens  domino  proprietatis  eum  fructuarius  in  iure  cesserit.  Finitur 
usus  fructus  aut  morte  aut  tempore;  morte,  cum  usus  fructuarius 
moritur:  tempore,  quotiens  ad  certum  tempus  usus  fructus  legatur, 
▼elut  »  ecc. 

Che  i  cinque  modi  accennati  nelle  Sentenxe  di  Paolo  siano  di 
consolidaxione  deir  usufrutto  e  non  di  estinzione,  ò  palese  per  il  fatto 
che  essi  non  esauriscono  la  sfera  di  applicazione  di  questi  ultimi 
modi;  rimane  fuori,  nientemeno,  la  morte  e  lo  spirare  del  termine, 
accennati  neir  ultimo  dei  paragrafi  riferiti.  La  circostanza  che  nella 
enumerazione  dei  quattro  modi  che  implicano  anche  estinzione  (del 
quinto  che  non  la  implica  non  si  fa  più  parola)  il  giureconsulto  si 
era  servito  della  parola  amiUilur  (€ Capitis  minutions  amittitur,,, 
non  utendo  amittUwr,.,  rei  mutatione  amiUitur,..  in  iure  cessione 
amittitur)  ò  stata  causa,  che  nel  g  28  alla  parola  recurrit  venne  so- 
stituita la  parola  amittitur.  Nel  diritto  classico  si  chiama  consolida- 
zione (consolidatio)  il  ritorno  dell* usufrutto  alla  proprietà;  non  già, 
come  ci  vorrebbero  far  credere  e  hanno  fatto  credere  ^)  i  Giustiniani, 
il  riunirsi  in  una  stessa  persona  della  qualità  di  proprietario  e  di 

«)  Cfr.  iMntl  (in  parte)  gli  icritlori  (Strauch,  Schiller)  citt,  dnl  Qi.uck,  1.  e. 
pag.  994,  nòte  83,  84  e  nota  18  teg.  in  f.  Nel  diritto  giastinianeo  biaogna  dire  cbe 
rasoflmtto  (nao,  fratto)  ai  eatingae  per  con/Uêionem  e  che  queata,  a  riguardo  di 
esso,  li  chiama  aneKe^  più  parlloolarmente,  consolidatio. 
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usQfnittaario  (eonfusìo).  Se  qaesto  fosse,  xnaDcherebbe  ragion  d'es- 
sere alla  parola  speciale;  o  quanto  meno,  doTremmo  Tederò  adope- 
rata la  parola  stessa,  eonsolidatio,  anche  a  riguardo  degli  altri  iura 
in  re  aliena,  che  non  sono  seryitù.  Ciò  che  si  consolidai  come  Te* 
diamo  da  altri  luoghi  delle  fonti*},  noirò  la'  proprietfe;  ina  l'usu- 
frutto; ossia,  le  parole  consolidation  consolidare  stanno  in  quel  senso 
stesso,  in  cu! 'Paolo,  III,  6.  28  cit  usa  la  parola  recurrere  (ad  pro- 
prietatam).  Può  essere  che  le  parole  quae  res  consolidano  appelUUur, 
che  stanno  come  chiusa  del  cit  g  3  Inst.  2.  4,  siano  genuine;  ma, 
con  tutta  probabilità,  nel  testo  cui  attingevano  i  Compilatori  %  erano 
collocate,  invece  che  alla  fine  del  g  3,  alla  fine  del  g  4  eod.  : 

«  Cum  autem  finitus  fuerit  usus  fructus,  revertitur  scilicet  ad  pro- 
prietatem  et  ex  eo  tempore  nudae  proprjetatis  dominus  incipit  pie* 
nam  habere  in  re  potestatem:  quae  res  consolidano  appelUUur^ 

L'artificio  di  alteraxione  che  ho  detto  essere  stato  adoperato 
nei  gg  3-4  Inst.  2.  4, occorre  anche  in  altri  luoghi;  e  sarebbe  inutile 
insistervi  più  oltre,  se  un  esempio,  degno  per  molti  versi  di  essere 
ricordato,  non  si  avesse  proprio  nella  teoria  dell'usufrutto. 

Il  fr.  15  g  7  D.  de  usu  firuotu  7.  1  di  Ùlpiano  afferma  che  il  pro- 
prietario non  può  imporre  delle  servitù  prediali  sopra  il  fjndo  dato 
in  usufrutto,  neppure  col  consenso  dell'usufruttuario: 

€ . . .  Proprietatii  dominus  ne  quidam  consentiente  fructuario 
servituteni  imponere  potest  ». 

Segue  poi  il  fr.  16  D.  einsd.  tit  di  Paolo,  in  cui,  come  ecoexione 
alla  regola  che  il  proprietario  non  può  neppure  consenziente  l'usu- 
fruttuario imporre  servitù  passive,  si  indica  il  caso  di  una  servitù 
che  non  nuoce  all'  usufruttuario,  quale  sarebbe  la  servitus  altius  non 
toUendi  : 

€  nisi  quam  deterior  fructuarii  condicio  non  fiat,  voluti  si  talem 
servitutem  vicino  concesserit  ius  sibi  non  esse  altius  tollera  ». 

Ma  se  la  regola  sopporta  eccezione  quando  non  vi  è  danno  per 
r  usufruttuario,  ragion  vuole  che  si  dica  altrettanto  quando  Tusu- 

*)  Pr.  8  1 1  D.  d«  usa  frueto  adórese.  7.  t  -  Vat.  Fragni.  83  (tavt  fr^oiuê,,„ 
et  apud  alterum  Ht  ûonêcUdatus);  ft.  6  pr.  D.  «od.  {eonsotidatus  Mit  U9U9  ftuetu9)\ 
fr.  78  1 1  D.  de  iure  dotinm  ta  8  (vfw#  fr%ietM9  ctdatur  et  ita  cum  Proprietäten 
fioneolideturh  Cfr.  Tes pretsione  seiUoet  usu  fTuctu  rererso  ad  pi^opHetaiem  del 
fr.  7  8  8  D.  de  iure  dcUmn  88.  8. 

•)  Qaio,  r«f  eott»;  FbMbini,  BuH.. dell' Ißt.  di  dir,  rom.  XIII,  pag.  151. 
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fruttiiario  conseate;  perchè  costui  consentirà  appunto,  se  non  gF im- 
porta del  danno,  o  (ciò  che  ò  lo  stesso)  se  ne  viene  coniu>en8ato. 
Paolo  aveva  semplicemente  detto,  astraendo  dall'  ipotesi  del  consenso, 
non  potere  il  proprietario  costituire  che  quelle  servitù,  le  quali  non 
recano  danno  air  usufruttuario  :  e  Ulpiano,  riferendosi  air  ipotesi  del 
consenso,  aveva  detto  che  in  tale  ipotesi  il  proprietario  può  costi- 
tuire qualunque  servitù:  «  proprietatis  dominus  [im guitf^m]  eonsen- 
tiente  fructuario  servitutem  imponere  potest».  Non  vi  ha  che  un 
caso,  in  cui  di  fronte  al  diritto  Giustinianeo  si  d^ve  riconoscere  che 
una  servitù  non  può  essere  costituita  sopra  la  cosa  sottoposta  al- 
Tu^ufrutto,  neppure  col  consenso  deir usufruttuario;  e  11  caso  riesen 
assai  interessante,  perchè  ad  esso  forse  era. rivolta  Tattensiono  d^i 
Bizantini  Se,  col  consenso  deir  usufruttuario,  si  trattasse  di  costituire 
una  servitù  personale  di  uso,  di  frutto  o  simili,  la  costitusiono  sa- 
rebbe inammissibile,  perchè  estinguerebbe  l'usufrutto. 

L^ alterazione  accennata  ha,  di  conseguenza,  dato  luogo  ad  un* altra,* 
che  si  legge  nel  fr.  17  D.  eiusd.  tit;  il  frammento,  che  sta  come 
continuazione  di  quelli  sopra  riferiti: 

«Locum  autem  religiosum  faceré  potest  consentieute  fructuario 
[ßt  hoc  verum  est  favore  religione].  Sed  interdum  et  solus  proprie« 
tatis  dominus  locum  religiosum  faceré  potest:  fingo  enim  eam  testa« 
torem  inferro  cum  non  esset  tarn  opportune  ubi  sepeliretur  ». 

Probabilmente  Vi  Io  parole  et  hoc  vemm  est  favore  reìigiof^ 
erano  soggiunta  alla  fine  del  passo,  dopo  che  il  giureconsulto  aveva 
accennato  che  talvolta  il  seppellimento  è  concesso  anche  senza  T  au- 
torizzazione dell* usufruttuario:  «Sed  interdum  et  solus  proprietatis 
dominus  locum  religiosum  faceré  potest:  finge...  cum  non  esset 
tam  opportune  ubi  sepeliretur:  et  hoc  verum^est  favore  reUgionisp. 

Tornando  al  nostro  argomento,  non  può  esservi  dubbio,  in  con- 
seguenza dei  principi  fin  qui  esposti,  che  nel  diritto  classico,  se 
r  usufrutto  e  la  n^da  proprietà  vengono  a  riunirsi,  e  più  tardi  cessa 
di  avere  efficacia  la  causa  che  ha  dato  luogo  alla  riunione,  T  usu- 
frutto formftle  continua  a  sussistere  come  per  T  innanzi,  senza  bi- 
sogno di  ricostituirlo*).  In  tal  senso  si  esprime  Papiniano,  ncU'ipo- 

«;  QlQck,  1.  e.  pag.  45  •  i  dit.  ibid. 

•)  Gît  ioTiNse  perle verTilû  (prediali):  flr. 7  D.  de  ftapdo  doUili  S3. 5 (confutifine 
proTcniente  da  costi tuxione  di  dol6);.rr.  18  D.de  aefTlts:  1;  ft>.  US  S4D.de  leg.l 
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tesi  che  uo  legato  della  nuda  proprietà  a  Tantaggiodeiruiufruttnario 
sia  poi,  dopo  r  acquisto,  annullato  per  r  esperimento  della  querela 
inofficiosi  testamenti  da  parte  di  un  figlio  legittimario  : 

fr.  57  prr  D.  de  usu  fructu?.  1  (Papiniano):  «Dominus  fructuario 
praedium  *;  • . .  legavit,  ivlque  praedium  aliquandiu  possessum  legata- 
rius  restituere  filio  qui  causam  iuofflciosi  testamenti  rccte  pertulerat, 
coactus  est:  mansisse  fructus  ius  integrum  ex  post  facto  apparuit». 

B  non  contraddice  Glavoleno,  il  quale,  nell'ipotesi  di  un  usu- 
fruttuario diventato  erede  testamentario  della  nuda  proprietà,  decide 
che  se  è  stata  ottenuta  e  fatta  valere  la  bonorum  possessio  eontra 
tabulas,  l' usufrutto  deve  essere  restituito  in  pristinam  causam;  perchè 
eiò  deriva  dalla  circostanza  che  la  bonorum  possessio  ottenuta  dal 
legittimario  non  distrugge  neir  usufruttuario  che  ha  fatta  sua  la 
eredità  la  qualità  di  erede  ^O): 

fr.  35  D.  de  bonis  libert  38.  2  (Giavoleno):  «  A  liberto  suo  herede 
Seius  Ufum  fructum  fundi  Maevio  legavit:  fa  libertus  Maevio  herede 
relicto  deeessit:  quaero,  cum  contra  tabulas  testamenti  petierít  filius 
Seii  adversas  Maevium,  utrum  deducto  usu  fructu  pars  debita i^)  ei 
fundi  restituenda  sit  an  solida,  quia  eorum  bonorum  acceperit  pos- 
sessionem quae  liberti  cum  moreretur  fuerunt  Respondit:  usum 
fructum  io  eausam  pristinam  restitusQdum  puto,  Optimum  itaque 
erit  arbitrum  postularsi*),  ut  arbitrio  eius  ususñruetus  in  integrum 
rostltuetur  ». 

È  dunque  Tribqniaqea  la  opposta  decisione  della  seguente  fat« 
tispeci«: 

(confütlona  proveal»i^t«  da  ereditjl).  Ai  qaali  fìr.  va  adattata  la  interpretaiioue 
del  ft».  73  I  1  D.  ad  8C.  Treb.  SS.  l. 

*)  Seguono  le  parole  quò4  H  p4r  usum  fructum  serviebot^  che  sono  inter- 
polate (lioupo,  1.  e.  pag.  311).  Non  giova  ora  vedere,  se,  con  la  eliminazione  di 
epdeata  parole,  11  paiio  sia  del  tutto  resti taito.  . 

M)  DI  «olito,  non  ti  avverte  che  la  r.toluyione  di  Oiavoleno  è  l)en  diversa  da 
quella  di  Papiniano:  Glück,  1.  e.  png  SS4-3I3.  Cfr.  anche  Dernbuko«  Pand.  1, 
I  V4,  noie  9  e  11.  —  Il  caso  di  an  legato  (di  nuda  proprietà)  ordinato  con  un 
testamento,  di  fronte  al  quale  è  stata  chiesta  la  B.  P.  contra  tabulas,  occorre 
anche  nel  fir.  40  pr.h-t.  7.  1.  In  esso,  sono  probabilmente  interpolate,  non  solo  le 
parole  puttau  r$êp§çtu  (K.  Erüobr.  Z.  d.  S,  Stift.  XIX,  pag.  51),  ma  corri'^.pon* 
den  temente  an^h^  la  parola  pUnam.  cfr.  la  giustiflcazione  dogmatica  della  pa* 
rola,  (Che  è  ^ata  dal  Fothibr,  Pand.  vii,  I  i  48  n.  f. 

■>*)  dimidiß  lavol.  (Lenel).. 

■I)  Scilicet  Jater(l)cto  quorum  bonorum  reddito:  Brrmkr,  I.e.  II, 2, pag, 470. 
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fr.  17  D.  quibus  modis  7. 4  (Giuliano):  «  Si  tibi  fundi  usus  fruetua 
pure,  propriclus  autem  sub  condicione  Titio  legata  fuerit,  pendente 
condicione  dominium  proprietatiB  adqutsieris,  deínde  condicio  extiterit 
Ipleno  turé]  fundum  Titius  habebit  [neque  interest  quod]  detracto 
U8U  fructu  [proprietas  legata  sii]:  nenue  enim  dum  proprietatis 
adquirís,  ìub  omne  legati  usus  fructus  amisisti». 

Si  tratta  di  un  legato  d'usufrutto,   concorrente  con   un  legato 
condizionale  di  proprietà  a  riguardo  della  stessa  cosa.  Supposto  che 
il  legatario  deli' usufrutto,  pendente  la  condiifone  apposta  all'altro 
legato,  acquisti  la  nuda  proprietà  della  cosa;  quando  poi  si  veriAclii 
la  condizione,  costui  conserverà  tuttavia  il  legato  di  usufruito.  In- 
dizio formale  delle  alterazioni  accennate  ò  quell'^nìm,  {enim  dum 
prorrietatem  adquiris  ecc.),  dinanzi  al  quale,  stando  al  testo  della 
littera  Fiorentina,  qualche  cosa  ò  caduto  di  sicuro  i^;  non  per  errore 
di  copista,  ma  per  proposito  dei  Compilatori  ^<)  cui  premeva  di  affer- 
mare la  estinzione  per  confusionem  dell' usufhitto  B  tuttavia  eroderei 
che  nel  sistema  Giustinianeo  si  dovesse,  piuttosto  che  della  inter« 
pelata  decisione  di  Giuliano,  tener  conto  delle  disposizioni,  per  cui, 
data  la  confusione  dell' ipoteca  e  della  proprietà,  si  ammette  che  il 
proprietario  possa  far  valere  ih  suo  diritto  di  ipoteca  poziore,  in  con- 
fronto di  quello  di  altri  creditori  ipotecari  ^),  La  decisione  interpolata 
di  Giuliano  vale  nella  fattispecie  del  fr.  17  D.  7.  4  agli  effetti  della 
estiozione  deir  usufrutto  i^)  e  -cos\  del  passaggio  della  piena  proprietà 
del  fondo  a  Tizio;  rimanendo  però  salva  nel  legatario  dell'usufrutto 
la  pet-tio  usus  fructus,  rafforzata  occorrendo  dall' exceptio  doli  >î). 

u)  Nel  MDto  giusti  lì  i  aneo,  il  Mommsen  sapponeva  caduto  an  et;  •  on  ut 
suppou«  ora  caduto  il  Krüger,  sogueudo  1  codd.  proTeuieuti  dalia  scool^  di 
Bologna. 

^*)  Cflr.  in  Gi.QcK,  1.  e.  pag.  325  e  segg.  i  molti  scrittori,  anche  moderni  (I.  r. 
nota  ofh  i  qoali  biasimano  la  decisione  di  01  oliano,  quale  ora  d  retalla. 

")  Fr.  83  I  1  D.  de  except,  rei  ludio.  44.  S;  cfk*.  e.  1  il  antiquior  8.  80. 

>«)  Cfr.  il  patso  dei  Basilici«  riferito  dal  Glück,  1.  e.  pag.  9?6,  n.  91. 

>')  Nello  stesso  modo  sono  da  decidere,  a  termini  del  diritto  glostlniao^o,  i 
possibili  oasi  au;iloghi,  supponiamo:  che  esf endo  rusufrutto  formale  fatto  oggetto 
ài  ipoteca,  r  usufruttuario  abbia  acquistata  la  nuda  proprietà  (cAr.  gli  scrittori 
citi,  dal  OlOok,  1.  e.  pag.  179,  nota  g):  che  avendo  il  marito  usufruttuario  rice* 
vuta  iu  dote  la  nuda  proprietà,  sia  chiamato  in  vita  a  restituire  la  dole  (caso 
Inverso  tli  quello  contemplato  nel  fr.  4  D.  83.  3  riferito  alla  noia  seg.):  e  simili- 
Nou  conosco  alcun  caso,  nel  quale  resulti  giusti Aoata  iu  maggior  grado  che  in 
questi  1*  applicazione  dell*  exceptio  doli. 
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Parimente,  e  sçmpve  ip  eoime|Ußi}xa  dei  prínoipii  fin  qui  esppeti, 
8i  può  aihrmare  pon  sicurezza  e^e  nel  diritto  classico  Tipotecs  della 
nuda  proprietà  Qon  si  estende  all'usufrutto  che  è  Tenuto  a  consoli* 
darsi  (usufrutto  eausüle)  È  Tribonisneai^)  Topposta  decisione  che 
ti -legge  nel 

fr.  18  g  1  D.  de  pignorai  act  13.  7  (Paolo):  «Si  nuda  proprietas 
pig)ioTt  data  sit,  usus  fruclus  qui  postea  adcreverit  pignori  non  erit 
[«04^1»  1*)  cau$a  est  àlluvionis]  ». 

Per  eon?incersì,  nonostante  la  mancanza  di  indizi  formali,  che 
restensiope  della  ipoteca  sirusufrutto  che  è  Tenuto  a  ricongiungersi 
alla  nuda  proprietà  data  in  ipoteca  è  opera  di  Triboniano,  basta  ri- 
conlitre  l'interpolazione  del  fr.  66  §  6  D.  de  leg.  I,  di  cui  ho  detto 
nel  §  3:  €0M  in  iur§  consMU  (usus  fruetus)  emolumenium  tarnen 
rei  caniinet'k^). 

7.  i  noto  che  nel  diritto  giustinianeo  Tusufruttuario  Tersa,  quanto 
alPacquisto  dei  ñ*utti  naturali,  nella  condizione  stessa  del  colono  i)  e 
degli  inTe^tJII  di  una  serTitù  prediale  d'estrazione  o  di  pascolo:  egli 
Koquistil  j  fjPiitM  naturici  eoo  la  pereesione,  cioè  con  la  presa  di  pos- 
sesso. Fa  diffleoltà  tuttaTia  un  passo  delle  res  cottidianae  di  Gaio, 
riprodotto  con  qualche  differenza  anche  nelle  Istituzioni  Qiustinia- 


tt)  È  fpenuino  invece  il  fr.  4  D.  de  lare  doUom  tS.  t  pure  di  P«olo:  «  Si  pro* 
Df Ì0t;((i  p^dae  in  dotem  datae  osas  íructnt  acoetteriU  increoienlani  Tidelor  doiit, 
pon  ^\\;{  df^  qaemadmodum  ti  quid  allavione  aeoeseisiek  ».  1/  asufrutto  che  ti 
consolifla  aninenla  la  dote  precedentemente  costituita;  non  rlnnnn^  extra  dolem, 
né  è  Oifgetto  (ti  una  distinta  coetttnzlone  di  dote  (cfir.  409)10  fr.  78  pr.  D.  eod).  Ciò 
ai  veri  Oca  del  pa^j  In  tuttf  gli  incrementi  flnviali,  ancìie  in  quelli  che  otlìtuieoono 
uu  tutto  {<^M|li|(9  p  distinto  dai  fpodo  dotale  (insula  in  flumine  natn;  alveus  de- 
relictns).  Moa  il  rerlflca  però  niéll^  Ipotesi  in  cui  1*  usufrutto  viene  acquistato  di^ 
marito  (ipotesi  di  eonAisione,  non  di  consolidazione):  cf^.  fr.  78  i  8  D.  eod. 

»I  Vespresaione  è  attinta  forse  ai  fi*.  18  D.  de  pign.  tft.  1.  11  richiamo  più 
opportuno  sarebbe  stato  quello  dell'insula  in  flumine  nata,  cui  si  j^ppe^na  nella 
materia  deirusnflratto:  cflr.  p  se.  AaNors,  Pana.  T.  8  908,  n.  1  e  i  pitL  ibid. 

*•)  Dietro  il  qnale  eonoetlo,  a  me  sembra  dicano  t>ene  quelli  scrittori  che  nei 
diritto  giustinianeo  ammettono  Teflétto  estensivo  sopra  acoennaio,  anche  quando 
la  consolidazione  deirusnfrutto  avviene  ptr  una  causa  diversa  dalla  morte  natu- 
rale o  civile  dell*  nsafruttnario  (DiaitBuao«  Panft,  %  t73,  n  5;  contro,  Wikdschrid« 
ivi  cit).  li  caso  di  ooioi  che  avendo  ipotecato  la  nuda  proprietà  acquista  1*  usu- 
frutto, non  può  essere  trattato  in  quel  modo  eccezionale,  in  cui,  come  si  è  detto 
alta  nota  17,  deve  essere  trattato  il  caso  inverso  di  ehi,  avendo  avuto  In  ipoteca, 
rusoftutto,  acquista  la  nuda  i^roprletd. 

>)  Cfr.  per  il  colono  fr.  80  8  5  D.  locati  19.  f  ;  fr.  «•  8  8  D.  de  fhrtis  47.  t. 
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Dee  *);  oel  quale  si  ammette  che  vi  sìa  acquisto  per  pf  ^  d|s)f  osafruttua- 
no  dèi  parti  degli  ammali  ^UiUmplePio  iure\  o,  come  dicono  le  Istita- 
sioni,  siatìm  naturali  ture.  Il  Ferrini|  che  da  prima  aveva  suj^stp 
in  ambedue  i  luoghi  citati  un  emblema  Tribonianeo,  ha  più  tardi  af- 
fermato che  io  staUm  non  tignifica  al  momento  della  eeparaiione^ 
ma  significa  che  i  naii  dei  nngoU  animali  diventano  suàiio  pro- 
prietà deWusufruiiuariOy  a  differenza  dei  nati  del  gregge,  che  di- 
ventano proprietà  deU'usufi^iiuario  solo  quando  costui  abbia  ripa 
rati  i  vuoU  lasciati  dai  capita  demortua^).  Ma  ad  esci  adere  sempli- 
cemente la  pendenia  del  dominio,  ammessa  nel  caso  speciale  del 
gregge  (di  cui,  si  badi,  nel  passo  in  quistione  non  si  vede  traccia) 
mi  pare  dii&cile  che  Gaio  abbia  adoperate  parole,  le  quali-  esprimono 
anche  la  qaalità  di  acquisto  immediato,  indipendente  dalla  presa  di 
possesso^).  Ritengo  perciò,  come  già  alcuni  altri  hanno  accennato*), 
che  Gaio  ammettesse  per  parte  deirusufruttaario  un  acquisto  dei 
frutti  per  semplice  separazione;  e  di  qui  la  equiparazione  del  pos- 
sessore di  baona  fede  e  deirusufrattuario,  come  si  legge  nel  passo 
delle  Pandette  (statim  pieno  iure  swU  bonae  fidei  possessorie  et  fiM 
ctuarO),  ohe  forse  dei  due  è  il  più  prossimo  al  testo  originale  di  Gaio. 
Ciò  è  stato  espresso  da  Gaio  a  riguardo  del  caso  speeiale  dei  parti, 
perchó  soltanto  in  codesto  caso  alla  percezione  dei  fratti  naturali  non 
occorre  uè  smuoverli,  nò  toccarli.  La  percezione  è  il  fatto  che  si  ae- 

■)  Pr.  €8  D.  de  usqris  t¿.  !  :  In  |>ecudttin  ftuclu  eliani  ielus  ni  sieut  lac  #1 
piluri  et  laiia:  itaque  et  agni  elbnedi  et  vituli  statim  pieno  iure  sunt  boiìae  fldoi 
poesessùrls  et  fructuarii  »  —  1 37  Iiist.  de  rer.  div.  S.  I  :  «  In  pecudum  flruelu  etiani 
folut  est  sicut  lAd  et  pilos  et  Jan«:  ilaque  e|  agni  et  haedl  et  yllull  et  cqnali' 
statim  nalarali  iure  domiuii  sunt  froetaarii».  Come  ho  accennato  nel  tetto«  è 
mia  impr«s8ioiie  che,  contrariamente  a  una  f  ota  regola  (Fsrhjni,  BuU.  detí'hL 
di  dir,  rom.  XIIT,  i>ag.  U7-143)  Il  passo  delle ^ Pandette  sia  più  conforme  al  testo 
classico  del  passo  delle  Istitozioni. 

•)  Pand.  pag.  Vìi,  Come  si  sa,  alcuni  credono  ohe  si  tratti  di  un  principio 
eccesionale:  Glück,  1.  o.  pag.  804;  Maymz,  Cours  11,  pag.  SOi,  u.  8. 

'*)  Per  lo  stesso  motivo  non  crederei  che  si  potesse  riferire  il  j-afso  di  Oaio 
alia  cÌrcostans:i  (cfr.  Glück,  1.  e.  pag.  801,  nota  :r)  che  a  riguardo  dei  parti  U 
percezione  si  concreta  in  una  maniera  diT.ersa,  più  pronta,  di  quella  elio  occcrre 
negli  altri  frutti  naturali;  perchè  in  ogni  modo  e^sa  non  può  essere  Immediata, 
cosi  da  coincidere  col  semplice  distacco,  come  sembra  richiedAre  la  parola  HmUm. 
Oocopreranno  sempre  due  condizioni  :  che  il  parto  sia  avvenuto  quando  faalmale 
producente  era  in  detepzione  e  che  il  possessore  ne  venga  a  cognizione. 

■)  Fkrrini.  1.  e.  Cfr.  anche  Perozzi,  1.  e.  pajr.  -141  e  pag.  409  n.  4  (in  rapporto 
all'epoca  pi*egiulianea'. 
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oon^l^a^s  normalmente  airaequisto,  al  quale  le  fonti  si  riferiscono 
sempre,  anche  parlando  deirjacqaisto  dei  frutti  per  parte  del  posses* 
spr^  di  buona  fede*);  perciò  Gaio  stesso  yì  accenna  nel  §  36  Inst  2. 1, 
a  proposito  deirusufrattuario  *).  -E  Topinione  di  Gaio  era  opinione 
eomune  tra  i  classici;  affermata  in  particolare  da  Giuliano,  il  quale, 
come  sappiamo,  in  più  e  diyersi  luoghi,  già  Tisti  o  indicati,  apparisce 
assertore  accurato  degli  effetti  giuridici  speciali  del  concetto  classico 
deirusofrutto.  Si  assegna,  per  lo  più*),  come  motivo  deir essere  ri- 
chiesta airaequisto  dei  frutti  per  parte  deirusufruttuario  una  presa 
di  possesso  (presa  di  possesso,  che  non  occorre  airenflteuta)  la  cir- 
costanxa  che  Tusufhittuario  non  ha  Pius  possessionis,  pur  essendo 
quasi  possessore  del  suo  diritto  Ma,  prescindendo  dal  vedere  se  Ten- 
flteuta  Tersi  o  no,  quanto  al  possesso,  nella  condixione  stessa  del- 
Tusufruttuario,  bisognerebbe,  perchè  il  motivo  accennato  fosse  suffi- 
ciente, che  resistenxa  delHus  possessionis  fosse  condisione  airacquisto 
dei  frutti  anche  per  il  proprietario. 

I  Giustiniani  hanno  trovato  cenno  del  requisito  deirapprensione 
in  un  frammento  di  Ulpiano,  il  quale  con  certo  notevole  richiamo  al 
concetto  della  pendenza  del  dominio,  aveva  fatta  propria  un^opinione 
espressa  dubitativamente  da  Marcello: 

fr.  12  g  5  D.  de  usu  fructu  7.  1.  (Ulpiano):  clulianus  libro  tri- 
gensimo  quarto  digestorum  tractat,  si  fur  decerpserit  vel  desecuent 
fructus  maturos  pendentes,  cui  condictiöne  teneatur,  domino  fundi, 
an  fructuario  ?  Et  putat,  quoniam  fructus  Inori]  fiuot  fructuarii  [nUi  ab 
eo  perisipianlur]  licet  ab  alio  terra  separen  tur,  msgis  fructuario  [prO' 
prietario]  competere^...  Marcellus  autem  moyetur  eo,  quod,  si  postea 
fjructus  iétos  ntctus  fuerit  fructuàrius,  fortassis  fiant  eius:  nam  si 
ffunt,  qua  rations  hoc  evenit?  nisi  ea,  ut  interim  fièrent  proprietarii, 

*)  Cfr.  p.  68.  Ar.  ss  pr.  1 1;  fr.  45  D.  de  osurift  t2.  1. 

*)  (:rr.  anche  Val.  Fragni.  44;  ft*.  8  D.  de  annoia  leg.  33.  I  ;  fr.  S7  pr.  D.  de  oan 
fructu  7.  ]. 

*)  Cfr.  p.  ea.  Olhck,  ).  e  png.  160,  nota  (•  È  otaerTazIone  dei  claasicl  che  Pasu- 
flruttuario,  pur  essendo  semplice  detentore  dell'oggetto  del  ano  diritto,  può  tut- 
tavia, come  il  posarssore  di  baona  fede,  acquiatare  e  avere  il  possesso  per  mezzo 
del  servo  frnttuario:  Gaio  II.  SI.  05;  s  4  Inat.  t.  0;  fr.  1  8  8;  fr.  ISpr.;  fr.40pr.D. 
de  a.  vel  o.  p.  41.  f. 

*)  Segaeao  le  parole  frueiuarto  autem  furti  actionem  quoniam  interfpit 
eine  p^uctus  non  eeee  ablatoe,  che  al  trovo  {Studi  sul  delitto  di  furto  I,  pag*  150  - 
Slucff  senesi  X,  pag.  Iti;  ho  sostenuto  esaere  interpolate. 
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mox  adpraheosi  ftuetomrii  eflldaator,  e^tm^ìo  ^H  sub  eondidope  le* 
gata«,  qnae  ioterim  heredis  est»  existente  aatem  00B4i*foBa  ad  Ifli^alap 
ríttin  tfaaait:  Teram  wt  enim  eondietìonem  legatario  oomp^ter«»  fto.^*). 

1^  interpolazioiie  per  eoi  ai  è  Iktto  dire  a  aialiiiiio  U  ebutntrio 
d^  ciò  ehe  aveva  detto  (no»  finat  fnictaariì«  t^  uà  eo  perc^€oUiÌf^ 
resulta  dall'e^rnssioiie  Ucêi  aö  aito  separeníur^  la  <|i|f|le,  soggianta 
dopo  lo  parole  nte'  me  «o  peretpianiur^  ò  <|i?eiit||ta  ipntfle;  e  noehe 
dalla  diopitssia  ehei  posts  la  qoistìone  nei  te rp^ifi{  û)kp  resfutsoo 
dsl  tssis  gnstisìsMO.  Msieello  non  aroTa  IHsogpo  4{  ^nprimerst  eon 
ssitsiìoneP)JIs,  ss  non  a^ingsono  molto»  M areello  ai  HieriTa  a  nn^po? 
tesi  spseìalc;  dìTorsa  da  qodla  normale  ohe  are? a  prsfp  di  mira  Qiyi- 
lìano  L^opinione  ssptessa  eomonemente  dai  classici  wm  lascia? s  ip* 
tMders  ss  resisto  per  parte  dairnenfrottasrio  «Tfosse  laogo  anehe 
neiripstssi.  in  sai  il  medesimo  nop  è  neireserelfjo  del  ano  dirftlo 
(Mtt  MS)  L^osssrrasioos  di  Marcello,  ripelnta  da  Ulpisao,  eOQlMil- 
(4ava  eediìlo  oms  partieolare;  eseludendo,  non  senta  esitssione  (for- 
meif \  eks  TÌ  Ibsss  soqnisto  per  semplice  separarione,  quando  la  cosa 
ptadnesnts  non  è  tonata  dairnsoñrottuarío: 

cMars^Ins antom  moTstur  eo  qnod  si  Ifmulfi nm nMua? sT Cip.) 
postsa  Ihielas  istos  nsetns  fnerit  fructosiias,  fort§ssis  fisat  §ipst. 

In  altro  parole»  ascondo  Marcello,  è  soltsnto  41  Mfpl^^  the  Tnsu- 
ftatlasrlo  acquista  i  frutti  naturali  per  semplice  sep|f||s|e¡isí  perchè 
ad  un  siauls  acquisto  occorre  la  deteniione  della  oosf  pnepPfmlS' 

«•I  Fis  qsl  Cl^lano  atmbra  STér  rilbriU  r  opliiioiis  di  MaroaUo;  •  to  parol« 
atoaaa  tmmm  mí  fmtm  comUetiomêm  Ugmtmrio  eompetmne  aCanno  aollaato  a 
aeàiaHfìa.  Beli'  proafgse  poi  ooti:  «Cam  aotam  in  peodeati  aat  domiaiam,  at 
Il«a  Jattaaaa  ait  ia  Ma  qoi  aammilUtar  (fr.  10  i  1  D.  aiotd.  Ut  7.  I)  et  ia  ao 
qaod  aansa  froetaariaa  mmmoipêo  \pêr  traOUioHëm]  acoapii  (fr.  15  |  1  D.  sinad. 
Ut)  diOMSdaai  aal  aoadleUoiMni  pandara  ».  iDTaoa  danqiia  di  anunaltara  (aalta 
Ipolaai  apaeiato,  eoi,  aaaondo  quello  ehe  é  dello  nel  leato,  ai  rifeiiTa  Mafoallo) 
elM  prloaa  la  eondieUo  apetli  al  proprietario  e  poi,  in  aagotto  alla  pareepUo, 
ali*  iiaafraUaarlo  (e4^  sache  fr.  04  in  f.  D.  eioad.  Ut  di  Poinponiol»  Ulpiaao 
aiumelia.  rlehiaaiaDdo  11  conoello  ehè  lembra  dovalo  a  Oi  oliano  deUa  pendema 
del  dominio,  aaa  peadaaaa  della  eondioUo.  Ciò  oonArma  che  Marero  ooalam* 
)>lava  an*lpotaai  apaciale,  di  vena  da  qoella  prfoa  di  mira  da  Oioliaao;  alirimanli« 
4  veroalmile  che  Qlnliaao  ateaao  non  ai  tarabbe  laadata  «Aiggire  roooaaiosa  di 
afliinnare  la  peadaaaa  della  oondiolio.  11  oeano  alla  peroepUo,  che  ai  ha  nel  fr.  n 
pr.  D.  alcsd.  Ut  dtUlpiaao,  atUaae  Ibrae  alla  cireoataaia^che,  di  eoli  io,  Tom* 
A^uUoarlo  noa  ha  al  dina  jcàdeoa  la  detendone  della  ooaa. 

>«)  Il  Poraiaa,  PmndL  7.  1  l  16  annoia  ooal  alla  parola  tanatsu  :  haec  to» 


J 
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Egli  8Ì^  esprimeva  con  esiUzione,  perchè  a  riguardo  del  proprietario 
(e  nel  diritto  classico  Fusufruttuario  ò  quasi  dominus)  Facquisto  dei 
frutti  per  separazione  ha  luogo  anche  quando  egli  non  ha  la  deten- 
zione della  cosa;  salvo  il  caso  che  questa  si  trovi  appunto  presso  un 
possessore  di  buona  fede.  Là  ragione  allMncontro  per  cui  i  Compila- 
tori hanno  richiesto  che  Tusuñruttuario  percepisse  in  ogni  caso  i  frutti 
iiaturali,  per  arrivare  a  farli  suoi,  ò  che  nel  diritto  nuovo  l'usufrut- 
tuario figura  come  dominus  servitutis  B  come  dominus  servitutis, 
egli  versa  in  una  condizione  inferiore  a  quella  dcirenftteuta  per  rap> 
porto  all'acquisto  dei  frutti;  in  una  condizione,  legalmente  prossima 
a  quella  di  chi  ha  diritto  ai  frutti  di  una  cosa  altrui  per  una  servitù 
di  pascolo  0  di  estrazione  U). 

L^opinione  di  Giuliano,  che  per  racquieto  dei  frutti  basii  airusu- 
fruttuario  la  semplice  separazione,  era  espressa  da  lui  in  un  altro 
luoga: 

f r.  25  g  1  D.  de  usuris  22.  1  (Qiuliano):  «In  alieno  fundo, quem 
Titius  bona  fide  mereatus  fuerat,  frumentum  sevi:  an  Titius  bonae 
fidai  emptor  pere^ptos  fiructus  suos  faciat?...  porro  bcnae  fidai  pos- 
sessor in  pereipiendis  fructibus  id  iuris  habet,  quod  dominis  prae- 
diorum  tributum  est  [praetêrea  cum  ad  fluchutrium  pêrUneani 
fhictus  a  qtioliàei  iati,  quanto  majit  hoc  in  bonae  fidei  possesaoriòtis 
"recipiendum  est^  qui  plus  iuris  in  pereipiendis  fhtcHàus  haòeni  f  '*) 
cum  fructuaria  quidam  non  fianl^  antequam  ab  eo  percipianiur^  ad 
àonae  fidei  autem  possessorem  pertineant  quoque  modo  e  solo  se- 
parati  fuerini,  sicul  eius  qui  vegtigalem  fundum  habet  fìruciusfiwU, 
simtU  atque  solo  separati  suni]  ». 

L'argomentazione  qtumio  magis  hoc  ecc.  ò  fondata  sopra  un  prin- 
cipio (bonae  fidei  pouessores  plus  iuris  ìiabeni  inpere^endis  flru- 
elibus  quam  usufhíctuarius\  sulla  cui  origina  Tribonianea  mi  sono 
innanzi  dilungato.  B  non  sfuggirà  la  mancanza  di  nesso  logico  tfa 
la  quistione  agitata  nelle  prime  parole  del  passo,  ove  la  presa  di  pos- 
sefso  dei  frutti,  come  fatto  normale,  è  senz'altro  presupposta  (an 

>•)  La  circostanta  che  per  il  noetro  Cod.  oIt.  rusuftuttaario  acquieta  i  Traiti 
con  la  eeparazione  (OlOck,  1.  e.  pag.  100,  nota  tu  deve  riguardarti  come  indizio 
che  nel  sistema  del  Codice  1*  usufbalto  non  è  una  servitù  (cflr.  Lonoo,  ].  e. 
pag.  340). 

M)  Da  queste  parole  in  poi  la  Inlerpolasione  è  indicata  dal  Piaoisi,  Jet,  I, 
pag.  441. 
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Titius  bonae  fidei  emptor  fì^ucius  percepios  suos  faciaQ  e  Fargoincn- 
tazione  che  discende  dalle  parole  praeterea  cum  ad  fruciuoiium  e 
segacnti.  Dal  fatto  che  Tusufiruttasrio  fa  suoi  i  frutti  da  chiunque 
seminati,  ai  Torrebbe  trarre  argomento  a  sostenere  la  tesi  che  il  pos- 
sessore di  buona  fede  fa  suoi  i  frutti  da  lui  seminati  e  percepiti; 
perchè,  si  dice,  airusufruttuario  occorro  per  Tacquisto  una  presa  di 
possesso.  Occorresse  pure,  ciò  potrebbe  riguardare  la  natura  speciale 
del  suo  diritto  reale,  come  avviene  nelle  servitù  prediali  che  danno 
diritto  ai  fhitti;  ma  la  condizione  deirusufruttuario  non  è  parago- 
nabile con  quella  del  possessore  di  buona  fede.  Il  vedere  poi,  come 
da  un  caso  speciale  feii  passa,  in  ultimo,  a  determinare,  quasi  per  rie- 
pilogo, le  particolarità  delPacquisto  dei  frutti  da  parte  delPusufrut* 
tuairto,.del  possessore  di  buona  fede  e  di  qolui  qui  vegtigalem  fra* 
ctum  habet^  cbhferráá  ohe  ferrata  argomentazione  aveva  Tintento 
compilatorio  di  insinuare  prima,  e  aliai  fine  stabilire  una  differenza  in 
percipiendis  fructibus  tra  rusufruttuàrio  e  le  altre  persone  accennate. 

Tutto  ciò  mi  pare  renda  verosìmile  che,  a  somiglianza  del  oii  fr. 
di  Giuliano,  sia  stato  alterato  anche  il  seguente  frammentOi  ove  Paolo 
ha  riferita  la  opinione  di  lui: 

fir.  13  D  quib.  modis  7  4  (Paolo):  «Si  fructnarius  messem  fecit 
et  deeessit,  stipulam  quae  messe  iacet,  h^redis  eius  esse  Labeo  alt, 
spioam  quae  terrae  teneatur,  domini  fundi  esse  fructumque  percipi 
spica  aut  faeno  caeso  aut  uva  adempta  aut  excussa  oles,  quamvis 
nondum  tritum  frumentum  aut  oleum  factum  vel  vindimia  coacta  sit. 
Sed  ut  verum  est,  quod.de  olea  excusas  scripsit,  ita  [€aii0r]  observan- 
dum  de  ea  olea,  quae  per  se  décident,  lulianus  sit  [fhsôtuarU  fntetui 
tune  fieri  cum  eos  perceperií,  bonae  fidei  autem  po99e$sori$f  mo» 
quam  a  90io  separati  sunt»]. 

Non  contrastano  coi  principii  ora  esposti  le  disposizioni  relative 
al  lucro  dei  fìrutti  civili.  In  generale,  T  usufruttuario  fa  suoi  giorno 
per  giorno  i  ñ*utti  civili;  per  la  ragione  ohe  il  dominus  proprietati« 
rimane  estraneo  i^)  al  contratto  dj  looazione  posto  in  essere  dalF  usu- 
fruttuario, e  il  contratto  di  looasione  importa,  almeno  di  solito  ^)^ 

>«)  CAr.  p.  M.  Olüok,  Comm.  trad.  ila!.  VIL  !,  pa^,  S05  •  ^egg.;  OuiAaMif, 
JVoxr.  Pcv*  HUU  1881,  paff.  SSS  •  M^rg. 

i>)'S«  cffgetto  di  locaiioM  è  nn  fondo  rastlco  attSfSlmeple  frutlìrero«  po- 
tranno ammetterei  (specie  in  taluni  casi:  cO*.  fr.  7  |  I  pTaeL  matrim.  S4.a)  delle 
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an  ripartimento  â«lla  mercede  tra  i  due  interessati,  in  proportions 
della  durata  del  contratto  stesso.  Soltanto  neiripotesi  di  un  servo 
usufruttuario  che  loca  le  proprie  opere,  era  stabilita  dai  classici,  dietro 
r  insegnamento  di  Giuliano,  una  pendenza  del  contratto  di  locazione, 
in  rapporto  a  quei  vari  periodi  della  sua  durata,  che  resultano  dal 
pagmnento  della  mercede: 

fr.  18  §  3  D.  de  stfpuL  senr.  45.  3:  «Cum  servu«  fructnarius 
operas  suas  locasset  et  eo  nomine  pecuniam  in  annos  singulos  dari 
stipulatus  esset,  finito  fructu  domino  residui  temporis  adquirí  stipu- 
lationem  lulianus  scriptum  reliquit.  Quae  sententia  mihi  ?idetur 
flrmissima  ratioAe  subnixa:  nam  si  in  annos  forte  quinqué  locatio 
facta  sit  qi^oniam  incertum  est,  fruotus  in  quem  diem  duraturus 
sit,  singulorum  annorum  initio  cuiuefque  anni  pecunia  fructuario 
quaereretur:  secundum  quae  non  transit  ad  alterum  stipulatio,  sed 
uniottique  tantum  adquiritur,  quantum  ratio  iuris  permittit.  Nam  et 
cum  idem  serVus  ita  stipuletur:  qiumlam pecuniam Hàiintra  illum 
diem  dederOt  tantam  dari  spandevi  in  pendenti  est»  quis  ex  stipu* 
latu  sit  habiturus  actionem:  si  enim  ex  re  fructuarii  vel  opería 
suis  pecuniam  dedero,  fìructuario,  si  vero  aliunde,  domino  8ti|iulatio 
quaeretur  ». 

Col  quale  fr.  di  Papiniano  concorda  il  seguente: 
fr  26  D  de  usu  fructu  7.  1  (Paolo):  <8i  operas  suas  locaverit 
servus  fructusrius  et  imperfecto  tempore  locationis  usus  fructus 
interierit,  quod  superest  i<)  ad  proprietarium  pertinebit  Sed  et  si  ab 
initio  certam  summam  propter  operas  certas  stipulatus  fuerit,  capite 
deminuto  eo  idem  dicendum  erit». 


UmitatioDi  al  principio  generale  sueeposto;  tanto  nel  senso  che  talvolta  21  poisefeso 
dorato  meno  di  un  anno  imi)Orti,  al  debito  momento,  il  pagamento  della  iutlerli 
mercede  auunale  (fi*.  58  pr.  D.  de. usu  frnclu  7.  1),  quanto  nel  senso  che  talfQlta 
non  dia  diritto  ad  alcona  rata  di  mercede  il  possesso  duralo  meno  di  un  anno 
(arg.  dal  fl%  &S  pr.  D.  7.  l  cit.).  Tali  limitazioni  i*esulUino  trascurale,  ma  non 
esclase  nel  flr«  0  1 1  D.  locati  19.  S  ;  il  quale  perciò  può  intendersi  come  espressione 
di  un  principio  generale,  cui  quelle  limitazioni  sono  da  soggiungere.  Cfr.  OLacK, 
1.  C-  pag.  907;  QiRARDIif,  1.  e  pag.  6W. 

1*)  Intendi,  tanto- dell*  obbligazione,  che  della  mercede  (cfr.  Olùck,  L  c. 
pag.  aoe,  n.  41).  Nulla  essendo  dello  intorno  alla  mercede,  è  lecito  snppoiTe  si 
trattasse  di  una  giornaliera,  i>er  la  quale  si  avevano  tante  obbligazioni  quanti 
erano  i  giorni  in  coF  doveva  durare  la  locazione.  Per  la  intelligence  della  seconda 
ii)olesi  del  passo,  cfìr.  il  periodo  finale  del  fir.  -di  Papiniano,  riferito  nel  testo. 
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Quando  perciò,  iñtorDo  alla  stessa  ipotesi,  noi  leggiamo,  espresso 
da  Ulpiano,  un.  principio  diverrò,  il  quale,  ñon  solo  contrasta  a  qaelli 
fondamentali  delle  obbligazioni,  ma  trascura  quel  concetto  Giulianeo 
della  pendenza  dei  rapporti  giuridici,  che  Ulpiano,  come  sappiamo  i^, 
accoglieva  e  appliciTa  anche  a  ipotesi  non  contemplate  da  Giuliano, 
si  deve  ritenere  che  si  tratti  di  una  interpolazione,  non  già^  di 
un'idea  particolare,  opposta  a  quella  di  Giuliano  e  Papiniano: 

f r.  25  §  2  D.  de  usu  fructu  7.  1  (ulpiano):  «Si  operas  suas  iste 
servus  (frucl^uarius)  locaverit  et  in  annos  singulos  certum  aliquid 
stipuletur,  eorum  quidem  annorum  stipulatio,  quibus  usus  fructus 
mansit,  adquiretur  fructuario,  sequentium  vero  Biìpìxìhtio proprietario. 
Neque  ad  proprietarium  transit  semel  adqùisita  fructuario,  quia 
Iquamvis]  non  soleat  stipulatio  semel  cui  quaesita  ad  alium  trans- 
ire,  nisi  1^  ad  heredem  vel  adrogatorem.  Proinde  si  forte  usus  fructus 
in  annos  singulos  fuent  legatus  et  iste  servus  operas  suas  locavit 
et  stipulatus  est  ut  supra  scriptum  est,  prout  capitis  minutions 
amissus  fuerit  usus  fructus,  mox  restitutus  non  ambulabit*^)  stipu- 
latio, neque  profecta  Ique"}  ad  heredem  redibit  ad  fructuarium  ». 

Il  giureconsulto  ha  descritto  con  qualche  lusso  di  colorito  Pandare 
e  venire  deirobbligazione,  per  mettere  appunto  in  rilievo  T  impor- 
tanza del  concetto  Giulianeo  della  pendenza.  LMpotesi  di  interpola- 
,  zione  è  tanto  più  verosimile,  in  quanto  il  medesimo  Ulpiano,  nel  pa* 
ragrafo  che  precede  quello  sopra  riferito,  aveva  richiamato  e  applicato 
il  concetto  della  pendenza  al  caso  di  compra  di  una  res  mancipi, 
posta  in  essere  dal  servo  usufruttuario;  nella  quale  copipra,  sotto  fede 
di  prezz>,  crasi  operatala  mancìpazione  (tradizione)  della  cosa  com- 
prata, Non  esito  così  ad  affermare  che  anche  nel  fr.  6  §  4  D.  39.  3 
dello  stesso  Ulpiano  sono  insiticie  le  parole  che  esprimono  io  un  altro 

")  Gir.  •  7,  nota  io. 

^  Ctt,  OfRA&DlN,  K  e.  pag.  €32. 

>•)  In  tal  modo,  si  notÌ,il  giureconsulto  verrebbe  a  iudloare  esservi  doe  moU 
eccezioni  del  principio  generale  da  lai  formulato,  mentre  egU  ne  esponeva  una 
terza  (taccio  di  queUa  espressa  nel  fìr.  S  |  4  D.  8S.  8  cit.  nel  testo)  e  di  natura 
alRitto  diversa« 

^)  Dietro  la  decisione  e  dietro  le  parole  interpolate  del  flr.  di  Ulpiano,  il 
Frrrixi,  rani,  pag.  5S0,  n.  I  ebl>e  a  crearo  1* espressione  obbllgasfont  amtntta' 
torié,  per  inilicare  quelle  che  più  comunemente  si  dicono  propter  rem  o  nnche 
in  rem  scriptae.  L*  espret sione  riesce  al  tutto  inesatta,  perchè  in  tali  rapporti 
nou  TI  ha  trapasso  di  obbligaiione. 
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caso  U  modesima  idea  della  ambulatio  óbligationid;  tanto  più  che 
esse  vi  costituìscono  un  mero  pleonasmo,  in  eonfironto  di  quelle  che 
se^ono  a  conclusione  del  passo  : 

f r.  6  §  4  D.  de  aqua  et  a.  p.  are.  39.  3  (Ulpiano):  «Si  quisprius, 
quam  aquae  pluyiae  arcendae  agat,  dominium  ad  alium  transtu- 
lerit  fundi,  desinit  habere  aquae  pluviae  arcendae  actionem  [ectque 
ad  eum  transiòUy  cuius  ager  esse  coepif]'.  cum  enim  damnum  fu- 
turum  contineat,  ad  eum'  qui  dominus  erit  incipiet  actio  perti- 
nere,  quamvis,  cum  alterius  dominium  esset,  opus  a  Ticino  factum 
sit»Ì  . 

^  r  ambulatio  obligationis  esistesse  nei  due  casi  accennati,  non 
vi  sarebbe  ragione  per  escluderla  nel  caso  di  locazioni  poste  in  essere 
dair usufruttuario  stesso:  e  allora  questi  lucrerebbe  i  frutti  civili, 
non  più  dietro  il  criterio  della  durata  deir  usufrutto,  ma  dietro  quel 
criterio  stesso  che  regola  il  lucro  dei  frutti  naturali. 

8.  Un  intento  analogo  a  quello  delle  interpolazioni  ora  esposte 
intomo  alFacquisto  dei  frutti,  ha  un  complesso  di  interpolazioni  che 
riguardano  resperiment9,  attivo  e  passivo,  di  certe  azioni;  le  quali, 
di  regola,  spettano  al  proprietario,  ma  che  il  diritto  classico  esten- 
deva  ad  altre  persone  investite  di  un  ius  in  re  aliena  di  godimento. 
Nella  quale  materia  però  i  Compilatori  non  hanno  spiegata  la  loro 
attività  sopra  tutH  i  passi,  ove  sarebbe  stato  necessario  spiegarla; 
sicchò  Topera  loro  imperfetta  reca  non  poco  imbarazzo  neir esposi- 
zione del  sistema  giustinianeo. 

*  È  nota  r  antinomia  che  presentano  'e  fonti  intorno  air  esercizio 
della  confessoria  i)  e  della  negatoria  per  parte  deir  usufruttuario,  a 
tutela  delle  servitù  prediali,  spettanti  al  fondo  oggetto  deirusufrutto, 
e  a  tutela  della  libertà  del  fondo  stesso.  A  mio  avviso,  il  diritto  clas- 
sico ò  espresso  nei  due  passi  seguenti,  il  secondo  dei  quali  non  è  che 
ripetizione  parziale  del  primo: 

fr.  I  g§  3,  4  D.  de  remiss.  43,  $5  (ulpiano):  «lus  habet  opus  no- 

*i)  Il  fotte  tu  eoi  riposa  1*  actio  pluvia«  arcendae  è  di  carattere  contiDuatiVo 
o  permaDeote,  come  quello  che  dà  origine  ali*  actio  furti  :  epco  perchè  col  pas- 
«aggio  del  dominio  la  detta  aiione  incomincia  a  spetlare  al  napro  proprietario. 
Codesto  ti  verifica  anche  nell*  actio /urti  (cHr.  i  miei  Studi  sui  delitto  di  furto  I, 
pag.  103  e  iegg.;  Continuas  ione  e  ripeti  eione  di  furto^  |'4);  ma  hiyano  si  cer- 
cherebbe nei  patri  relativi  un  accenno  aM*  ambalatiò  obligatf onis» 

>)  Cfr.  OLttca,  L  0  pag.  70. 
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vom  ountíandi,  qui  aut  dominium  autiervitutam  habet  Idem  luliano 
'  placet  fructuario  yiodicandarum  servitutium  iut  esce:  secundum  quod 
opus  novum  nuntiáre  poterit  vicino  etremissio  utilis  crii  Ipei  autem 
dòmino  praedii  si  nunttaverit,  remissio  inutilis  erit:  ncque  sicut 
advenus  vicinum,  ita  adversus  dominum  agore  potest  ius  ci  non  esse 
invito  se  altius  aediftçare.  Sed  si  hoc  facto^usus  fructus  deterior  fiati 
petere  usum  fructum  debebit»  ecc.: 

fr.  2  D.  de  op.  noy.  nuntiatione  39. 1  (Giuliano)  :  <  Si  autem  domino 
praedii  nuntiaverit  (fructuarius)  inutilis  erit  nuntiatio:  neque  enim 
sicut  advorsus  vicinum,  ita  adversus  dominum  agere  potest  ius  ci 
non  esse  invito  se  altius  aedificare.  Sed  si  hoc  facto  usus  fructus 
deterior  fiat,  petere  usum  fiructum  debebit»  ecc. 

Sono  invece*)  interpolati  alcuni  altri  passi: 

fr.  1.  pr.  fr.  5  §  2  D.  si  usus  fructus  petetur  7.  6  (Ulpiano)  :  «  Si  fundo 
fructuario  servitus  debeatur,  Marceli  us  hbro  octavo  apud  lulianum 
Labeonis  et  Nervao  sèntentiam  probat  eristimantium  servitutem 
[guid<m>]  eum  vindicare  \n(m\  posse  \perum  usum  fructum  vindicO' 
turum]  ao  per  hoc  vicinum,  si  non  patiatur  eum  ire  et  agere  teneri 

*)  Cfr.  anobe  le  disposizioDi  relative:  J.  aUu  cautio  d&mni  iofecli  (fr.  0  15; 
ft*.  10;  ftr.  19  pr.:  fr.  fO  D.  de  dAmno  in  f.  90.  S):  S.  ali* actio  Snìain  refund,  (fr.  4 
t  O  D.  fin.  reg«  10.  1):  8»  alle  astoni  nascenti  da  certi  delitti;  cioè,  air  actio  de 
■erro  corrapto  (fr.  O  |  1  D.  de  servo  corrupto  11,8),  ali*  actio  leg»  Aquiliae  (fr.  Il 
8  10;  fr.  18  D.  ad  leg.  Aqailtam  0.  8)  e  airnetio  fturtt  (flr.  15  8  1;  fr.  80  8  1;  fr.  40 
8  1  e  S  D.  de  furtit  47.  8;  Ar.  85  D.  de  astt'cap.  et  asarp.  41. 8:  cflr.  anche  flr.  18  t  S 
D.  de  usafr.  7. 1  inlerp.).  Ho  rilevata  nei  miei  Studi  sui  deiuto  di  furto  h  pag.  1Ì8. 
D.  58  la  particolarità  obe:i»ei  fatUi  di  cosa  sottoposta  ad  ttsuibalto,  il  doplam 
deir actio  furti  spettante  ai  dominas  proprietatis  si  calcola  sol  valore  della  nada 
proprietà«  e  il  doplon^  di  qaella  spettante  ali*  asafruttuario  suU*  id  quod  interest. 
Non  avviene  altrettanto  nel  diritto  classico  a  riguardo  deUa  condictio,  per  ra- 
gioni connesse  alla  natura  speciale  di  codesta  azione.  Il  toMpetto  o  duOäio  di 
xjuterpoJoiione,  elevato,  non  eeiisa  grande  esitazione,  a  riguardo  dei  fr.  relativi 
ali*  a.  legis  Aqailia^  dal  Db  Memo,  Serttu  per  SeiaUOa  I,  pag.  05,  nota  1  (e  dal 
BAViltRA  ivi  cit.)  riposa^  soltanto  salla  connessione  con  la  tesi  principale,  soste- 
natadal  L.  c^e'ia  dèlia  aiione  non  «petti  nel  diritto  classico  ai  creditore  pigno- 
rati;(io:  e  par  jpQe  noa  è*  attendibile.  —  I^«^iia  nostra  letteratara  prevale  il  ooncetto 
4)|i|pealo  o4  lu  verso  di  qoèùo  esposto  nel  testo;  si  ritiene  GÌoè,clie  siano  aiterati  i 
pasdt  nei^  quali  ià  poàfronto  di  altri  resultano  ampliate  le  Auíoltá  deirosafrat- 
toorìo^o  In  generale,  ravvicinata  la  sua  condizione  giuridica  a  queUa  del  pro- 
prietario. .Cfr;  p  ef«  BAViaaA,  1.  e.  pag.  175;  r|ROczi,  Ut.  I,  pag.  490,  n.  8;  Aranoio- 
RçiM'^o.  pag.  423;  Bompamte,  Ist,  «  pag.  875  (|)er  la  nondatio);  Idkm  Cwnm.  del 
OLttcK-BiHiCBEAaur  IXig«  80.  3,  pag.  800,  nota  i  (per  Taclio  aquae  pluviae  aro.)  e  gli 
AA.  ivi  oitt 
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6i  [quoti  non  paUatur  uU  firtU  •;]  -  Bi  partís  fundi  nsos  Ihietas  eon- 
Btituatur  potest  de  eo  in  rem  agi  IHoê  vindieei  quis  una»  fhtdum^ 
Hve  àUi  negete)}  »: 

f r.  5  §  1  D.  eòd.  (Ulpiano):  «ütmin  aatem  adrersus  dominam 
damtaxat  in  rem  actio  ttsafruotafrio  competet  an  etlam  adTersas 
quemris  possessorem,  qaaerìtar.  Bt  laUanos  libro  séptimo  digestomm 
scribit  hanc  actionem  adTersas  qnemris  posseesorem  ei  competere, 
nam  et  si  fando  fractaario  senritus  debeatur»  fractoarius  [non'ì  ser» 
Titutem  [sed  usum  frucium]  yindieare  debet  adrersus  ricini  fondi 
dominum»: 

fr.  2  S  3  D.  si  serT.  rind.  8.  SS  (Ulpiano):  «  Pomponius  dieit  fruetua- 
rium  interdicto  de  itinere  uti  posse,  ai  hoc  anno  usus  est  [aUài  mUm 
de  iure,  id  esi  in  conféuoria,  aUòi  de  faeio  ut  èn  hoc  inierdicio^) 
quaerHur]  :  quod  et  Inlianus  libro  quadragensimo  octavo  digestomm 
scribit  Pro  senftentia  luliani  ikcit,  quod  Labeo  ^ribit,  etíam  si  te- 
stator usus  sit  qui  legarit  usum  fructum,  debere  ut|le  interdictum  fhi- 

•)  L*  interpolasioM  di  tatto  la  frase  oc  per  hoe  -  utf  frui  A  stata  aflbrmato 
dal  BaKMBa,.L  e.  II,  1,  pag.  SM.  Il  omdo  parò  di  «o  eaao  ipaoiaJe  di  sarritù  di 
paaio,  a  datarmiaaaiooa  di  un  principio  gaoarale,  ricorre  nel  fr.t  0>  39.  1  cit.:  e 
tiaela  rieordare  il  fr.  4  1 5  D.  ai  servi  ina  8. 5,  per  eonVrincersl  ohe  la  InierpolasioDe 
riguarda  il  prliicipio  stesso.  L*  actio  oonfsssoris  (aeco  U  eoaoetto  dei  Blsantini) 
deve  ritenersi  safllciente  alla  tutela  dell*  ssofrutinariot  impedito  oomunqne  nel- 
Peeeroisio  del  ano  diritto;  come  è  saffloiente  alia  tatela  di  chi,  nella  stessa  ipo- 
tesi, è  iofestito  di  nna  ser?jtû  prediale. 

«)  Con  le  parole- «<M  eau  nêgeî  i  ConpUatorl  hanno  inteeo  di  ripetere  per  la 
negatoria  la  disposiskme  da  essi  stabilito  per  la  Tlndicatio  serritnttam  <cfr.  fr.st 
I S  0.  IO.  a,  riferito  nel  iesto).  Crederai  ansi,  ohe  aUe  dì^erae  asioni  reali  apettontl 
nei  diritta  ciaasloo  aU*  nsofrottnario  si  riferiaca  l*esprsssfonii  plorale  {fiU  auum 
achOHi^uê;  êuu  eetUmiàuê)  che  si  legge  nel  S  3  sacc  e  nel  fr.  19  1 1  D.  de  nenfr. 
7. 1.  Perciò  eh0  attiene  al  principio  alftrmato  neU* ultimo  fr.,  ato  in  fhtto  cheti' 
dominas  proprietotis  che  traacara  di  togUert  gli  alberi  abbattati  dal  vento,  po- 
trebbe anche  pretendere  che  esisto  nna  senritù  del  Ibndo  sottoposto  all*asofratto 
(fr.  8  I  1  e  S  D.  de  8.  P.  R.  8. 3)  a  vantaggio  di  an  altro  fondo  Ticino,  di  cai  egli 
ha  la  proprieto« 

•)  li  motlTo  per  eoi  si  concédeTa  1*  Intardetto^'etoTa  pella  dizione  stessa  del- 
V  Bdit  to  (LSMXL,  BOMum  •,  pag.  460,  n.  IS).  La  designaaione  di  utUe,  dato  da  La^ 
Jbeone  aliinterdetto,  attiene  probabilmente  a  ana  diversa  redaaione  deir  Bditto. 
Direi  invece  inierpoUto  to  steesa  desigasalooe,  dato  air  actio  serri  oorropti  nei 
fr.  0  i  1  D.  de  serro  cormpto  11.  8  (cfr.  la  iotorpotosione  analoga  dalle  paroto 
Mtf  Mlliif  -  oorrumpi  nel  fr.  14  8  1  D.  eod^  nototo  dal  FsaaiNi,  MHtto  ysnnir, 
pag.  148).  L'essere  accordato  aU*  nsofrattnarfo  r  astio  cornai,  dlv.  atiUa  inveoe 
di  qoeUa  diretto  ifr.  18  8  8  !>•  de  osa  fraota  7.  1;  fr.  SS  D.  de  aUp.  met,  4S.  8| 
attiene  al  carattere  di  non  cedibUitt  dèli*  nsnfrntto. 

BuUtttiHo  dêU'lMtUuio  M  MrUto  Aorneno  ~  Anno  IZII.  10 
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ctuariodari,  qaemadmodam  heredi  yel  emptqçi  competunt  haee  n- 
terdicta  ». 

L'idea  che  air  usufruttuario,  impedito  comunque  e  da  chic- 
chessia neir  esercizio  del  suo  diritto,  possa  e  debba  bastare  Fazione 
petitoria  che  sta  a  difesa  dell'  usufrutto,  come  basta  a  tutti  quelli 
cui  spetta  attivamente  una  servitù  prediale^,  era  imposta  a  Tribo 
niano  dalF assunzione  dell* usufrutto  nella  categoria  delle  servitù, 
ossia,  dal  carattere  stesso  delfactio  confesson|  ?)  da  lui  estesa  all'a- 
sufirutto. 

È  nota  del  pari  l'antinomia  che  presentano  le  fonti  intorno  al- 
resperimento  della  nuntiatio  novi  operis  e  delle  azioni  attinenti  a 
rapporti  di  vicinanza,  le  quali  concorrono  con  la  negatoria.  Il  diritto 
clàssico  è  espresso,  a  mio  avviso,  t)ltre  ohe  nel  fr.  I  §§  3,  4  D.  de 
remiss.  43,  25  di  Ulpiano  sopra  riferito,  in  alcuni  passi  di  Giuliano, 
Paolo  e  Ulpiano;  dai  quali  resulta  che,  tanto  la  nuntiatio,  quanto  le 
azioni  accennate,  competono  al  proprietario  (come  tale)  e  a  ohi  ò  in- 
vestito di  un  usufrutto  o  anche  di  una  servitù  prediale  (proprietario 
come  dominus  servituti): 

* 

fr.  14  D.  de  op.  novi  nuntiat.  39.  1  (Paolo):  «Qui  viam  habet, 
ad  versus  eum  qui  in  via  aedifleat*)  nihil  agit:  sed  servitutem  vin- 
dicare non  prohibetur»; 

fr.  25  D.  aquae  pluviae  arc.  39.  8  (Giuliano)  :  «  Is,  Guius  fundo 

•)  Gir.  fr.  4  i  6;  fr.  10  D.  si  serv.  Tindic,  Si  5. 

*)  Cfk*.  fr.  6  t  Ö  0.  7.  S  oit.  al  s  J  nota  8. 

•)  id  est,  advaivot  doiotmim' foodi.  il  giureooDsolto  si  è  riferito  al  caso  nor- 
male, aoD  già  al  onto  del  >aito  ainirolara  di  un  terzo,  che  viene  a  edificare  in 
meno  al  fondo  di  un  altro:  e  noi  Tediamo  richiamato  anehe  nel  frammenti 
riferiti  nel  letto  (1  g  4  D.  43  S5 ;  S  D.  sa  1)  che  la  nnoiiatio  per  parte  di  InTeetiti 
di  i  ara  in  re  aliepa  non  ha  luogo  contro  il  proprietario  dalla  cosa.  Il  caso  ivi 
contemplato  è  quello  deiruaufrutto;  ma  non  credo  esista  ragione,  per  stabilire 
un  principio  diverso  nelle  servitù  prediali.  L'espressione,  per  sé  ttataa  sospetta 
(i  1  nota  4),  del  fr.  5  f  9  D.  de  op.  novi  nuntiat.  99.  1  che  lo  afferma  è  da  aversi 
per  int«*rp-'lHta:  «  Et  belle  Sextua  Pedias  deflniit  triplicem  esse  causam  operis 
novi  nuntlMti  inls,  aut  naturtlem  aut  publicam  .aut  impositiolam:  naturalem, 
cum  m  nostras  aedes  quid  immittitur  aut  aedi(lcatur  in  nostro... i mpositioiam, 
cum  quia  [po«fea.  quam  itu  suum  deminuit,  alterius  aujptt,  hoc  est  postea, 
Quam  êêrvitutem  aedibus  muU  impositU]  contra  servitutem  fecit  »•  I  tentativi 
di  ooiiciliaxione  dogmatica«  cons^  p.  es.  quello  di  Cuiaoìo  <cfr.  PoTwaa  ad  h.  t 
9  8,  nota  1)  o  anche  quello  fondato  sulla  distinsione  tra  servitù  prediali  e  rustiche 
{BoNFANTB,  trad.  ital.  del  Comm.  del  Olück- Burkhard,  Dig.  99-  1  pag.es  notar 
in  f.  M  *  pag.  S75,  n.  1),  mi  sembrano  meno  probabili. 
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▼ia  debetnr,  aqaae  plaviae  arcendae  a^ere  potest  fondi  soi  nomine, 
quoniam  deteriore  ria  Ikcta  fundo  nocetur>: 

fr.  1  §  4  D.  de  arb.  caad.  43.  27  (Ulpiano):  «Non  solum  autem 
domino  aedium,  sed  etiam  et  qui  usum  fructum  habet  competit  hoc 
interdictum  (de  arboribus  caedendis),  quia  et  ipsius  interest^  arbo- 
rem  istam  non  impendere». 

Ê  alterato  in  riguardo  alla  noTÌ  operis  nuntiatio  il 

fr.  1  §  20  D.  de  op.  novi  nuntiat.  39.  1  (Ulpiano)  :  «  Usufruc- 
tuarius  autem  opus  novum  nuntiare  suo  nomine  [non]  potest  [sed 
procuratorio  nomine  nuntiare  poierity  avU  vindicare  usum  fructum 
ab  eo  qui^opus  nomtm  facial:  quae  vindicatio  praesiaöH  ei  quod 
ehis  interfUU  opus  novum  factum  non  esse"]  ».    . 

L'aggiunta  ehe  Tusufruttuario  può  procuratorio  nomine  valersi 
della  nuntiatio  ò  insulsa  ^<^J;  come  ò  insulso  lo  schiarimento  soggiunto 
al  cenno  della  vindicatio  (quae  vindicaHo  praestaM  eàc),  L'asione 
petitoria,  come  ò  notato  anche  nei  fr.  2,  14  D.  eiusd.  tit,  rimane 
sempre  a  chi  vi  ha  diritto,  anche  quando  gli  ò  interdetta  la  nuntiatio; 
ma  Fazione  non  può  supplire  la  nuntiatio,  perchè  non  presenta  il 
vantaggio  immediato  della  sospensione  deiropera. 

Sono  alterati  in  rapporto  alPactio  aquae  pluviae  arcendae  i  due 
passi  seguenti: 

fr.S  8  4  D.  de  aqua  et  aquae  pi.  are.  39.  3  (Ulpiano):  ^lííeque"] 
fruotoarìo  et  [neque]  cum  eo  aquae  pluviae  arcendae  agi  potest  »  : 

fr.  22  pr.  g  2  D.  eod.  (Ponponio)  ;  «  Si  usus  fructus  fondi  legatus 
foeriti  aquae  pluviae  arcendae  lieredi  et  cum  herede  est,  cuius  prae- 
dium  foerit  Quod  si  ex  opere  incommodum  aliquod  patitur  fructua- 
rius,  poterit  [quidem  interdum  vel  interdicto  eœperiri  quod  vi  out- 

*)  I A  moUvaxione  au  tor  ina  a  ritenere  che  1*  interdetto  ù  applica  anche  alle 
«er?itù  (cfr.  aramoio-Kuie,  L  c.  pag.  4S7,  nota  t).  E  non  fii  oetacolo  il  fir.  4  s  &  D. 
si  lerr.  Tindlc  8»  5;  il  quale  esclude  soltanto  r  eserciiio  della  negatoria. 

••)  Cfr.  saU' argomento  il  Comm.  del  Glück-Burkhard,  L  c.  pag.  75,  nota  8, 
ove  vengono  indicati  gli  BcrittoH  che  sostengono  la  negativa  (cioè  che  all^usn- 
fruttuarlo  non  eompete  la  0.  N.  N.  suo  nomine)  e  quelli  che  sostengono  l'opposta 
opinione.  Ê  notevole  però  che  taluno  di  quelli,  i  quali  sostengono  la  negativa, 
il  àlATNZ  li,  i  181,  nota  43  ivi  ciU  mentre  dichiara  che  1*  usufruttuario  non  può 
dennniiar«  in  nome  proprio,  soggiunge  poi  alla  nota  45  (come  mi  sembra,  per 
conferir«  senso  al  frammento  di  Ulpiano)  il  parait  cependant  qu'on  tut  attri' 
àualt  UH  mandat  taeit  de  dénoncer  au  nom  et  dans  l'intérêt  du  propriétaire; 
B  cosi,  •enia  parère,  del  no  si  viene  a  fare  ila. 
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clam.  Quod  H  ti  non  competei,  quaercndum  est  an  utüis]  ei  quasi 
domino  actio  aquae  pluriae  areendae  dati  [debeat  an  vero  etíam 
contendai  ius  Mi  esse  uH  frui:  sed  magie  est  tUüem  aquae  pluviae 
areendae  ei  actionem  aceommodare'].  —  Sed  et  si  fnictuaríus,  opus 
fecerit,  per  quod  aqua  pluvia  alicui  noceat,  erit  [quidem]  actio  legi- 
tima cum  eo  [domino  proprietaíis:  an  vero  etíam  utíUs  in  fruetua- 
Hum  actio  aquae  areendae  danda  sit,  quaeeitum  est:  et  magis  est 
lU  deturl'k, 

L^andamento  logico  del  fr.  di  Pomponio  ò  scorretto,  se  ci  si  limita 
a  dichiarare  glossema  le  parole  interdum  vel^^)\  perchè  la  nostra 
azione  apparisce  quasi  suppletoria  dell*  interdetto  quod  vi  aut  elam. 
.L^  accenno  all^  esercizio  della  confessoria  in  luogo  e  rece  dell'*  actio 
aquae  pluviae  {an  vero  etiam  contendat  ecc.)  si  collega  alle  altre 
interpolazioni,  di  cui  si  è  detto  in  principióos).  Llavero  infine  i 
Giustiniani,  ora  negata  (fr.  di  Ulpiano),  ora  accordata  come  utile  la 
nostra  azione  (fr.  di  Pomponio)  corrisponde  a  due  tend^az«  divers« 
nel  conseguimento  di  uno  stesso  intento.  Con  la  interpolazione  del 
fr.  di  Ulpiano,  si  ò  senz'altro  uguagliato  Tusufruttuario  i^l  colono  i*); 
con  la  interpolazione  del  fr.  di  Pomponio,  pur  non  arrivando  a  codesto, 
si  è  tuttavia  afTermato^  che,  mentre  Tenfiteuta  ha  sempre  e  diretta* 
mente  Tactio  aquae  plu  viae  >^},  r  usufruttuario  invece  Tha  soltanto 
come  azione  utile,  se  e  in  quanto  non  possa  valersi  deirinterdictum 
quod  vi  aut  clam.  I  sullodati  commissari  imperiali  hanno  poi  trovato 
modo  di  rivelare  intiero  il  loro  intendimento,  trattando  deiract*o 
furtim  caesarum: 

fr«  5  9  2  D.  arb.  fartim  caes.  47.  7  (Paolo)  :  Is  cuius  usus  fructus 
est  in  fundo,  hanc  actionem  [non']  habet  [qui  autem  fundum  vegti* 
galem  habet,  hanc  actios^em  habet']  sicut  aquae  pluviae  areendae  et 
floium  regundorum». 

»)  SciALOJA,  BuU.  deU'IsL  di  dir,  rom.  XIII,  pag.84.  Di  solito,  8i  ritengooo 
interpolati  |e  parole  quod  si  et  -  aûoommodat^  del  pr.  e  le  parole  an  vero  - 
detur  del  i  1  del  tv.  di  Pomponio  (Bonpàntb,  trad,  del  Comm.  cit  Dig.  98.  8, 
pig.  SOô,  noia  i  e  i  eilt,  ibid.;  pag.  309,  nota  J  e  i  citt  ibid.):  allegando  come 
indizi,  non  solo  la' lingos  adoperata  nel  testo,  ma  altt^êi  l'ampliamento  eccessivo 
dei  diruti  deWusufruttuario  che  ha  dato  luogo  a  interpolasioni  anche  in  altre 
materie, 

>*).jCfir.  nota  3. 

")  Fr.  5  D.  h.  t.  39.  8. 

>«)  Fr.  S3  i  1  D.  h.  t.  39.  3. 
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Qui  ríconipare^  espressa  •  con  una  bratta  rìpetixione  del  verbo 
habet,  quella  contrapposizione  interpolatitia  tra  usufruttuario  e  enfi- 
teuta  cha  abbiami  veduto  in  altri  due  luoghi,  nella  materia  dei  frutti 
e  in  quella  della  cautio  damni  infecti.  Stando  al  senso  apparante  del 
passo  di  Paolo,  parrebbe  perfino  che  T  accennata  contrapposizione 
stabilisse  una  differenza  anche  in  riguardo  alle  due  azioni  ricordata 
per  ultime;  mentre  sappiamo  dal  fr.  4  g  9  D.  fin.  regund.  10.  1  che 
r  usufruttuario  ha  T  actio  finium  regundorum.  L*  essere  poi  negata 
air  usufruttuario  1' actio  furtim  caesarum,  reca  sorpresa.  Ck>me  ò  detto 
nel  fr.  5  g  1  D.  arb.  furtim  caes.  47.  7,  il  fondamento  o  causa  del- 
l'azione eadem  est,  quae  est  legis  Aquiliaèi  e  noi  sappiamo  che 
r  usufruttuario  ha  T  actio  legis  Aquiliae. 

E  se  qualcuno  domandasse  quali  sono  intorno  alle  quistioni'su  cui 
yi  ha  decisa  antinomia  (vindicatio  servitutium,  negatoria  e  nunttatio 
novi  operis)  i  principi  che  appaiono  probabili  in  confronto  del  sistema 
Giustinianeo,  direi  che,  tutto  considerato,  si  potrebbe  anche  non  fkr  conto 
della  intenzione  imperfettamente  manifestata  dai  Compilatori,  e  aeco* 
gliere  nel  sistema  i  principi  del  diritto  classico.  Forse  però  è  meglio 
ritenere  (avuto  riguardo  alla  natura  delFusufrutto,  quale  occorre  nel 
diritto  nuòvo)  che  Tusufruttuario  non  ha  più  i  mezzi  giudiziari  accen- 
nati: nel  qual  caso  bisogna,  credo»  ripetere  lo  stesso  in  eonfronto  di  chi 
è  investito  di  una  servitù  prediale;  bisogna  cioè,  non  tener  conto,  né 
del  fr.  14  D  30. 1,  nò  del  fr  25  D.39. 3.  In  ogni  modo,  il  concetto  che 
Triboniano  ha  incompletamente  manifestato  va,  o  tutto  respinto,  o 
tutto  accettato.  La  soluzione  meno  probabile,  a  mìo  avviso,  sarebbe 
quella  di  ammettere  che  Fusufruttuario  si  possa  valere*  di  uno  od 
aliro  dei  mezzi  giuridici  accennati  (supponiamo,  della  nuntiatio),  per 
escludere  poi  che  si  possa  valere,  per  esempio,  della  negatoria  e  della 
vindicatio  servitutis  u). 

9.  I  diritti  di  godimento  pieno  di  una  cosa  altrui  che  successi- 
vamente  air  usufrutto  vennero  via  via  eonipresi  nella  categoria  dei 
diritti  reali,  la  superficie  i),  Tins  in  agre  vegtigsli,  F  enfiteusi*)  non 

u)  Cflr.  p.  et.  BoNVANTB,  l9t.  *  pag.  t75  e  30ft,  sota  1.  È  qaetta,  come  mi  pare, 
V  opinione  prevalente  nella  nottra  letteratura. 

1)  n  diritto  di  superficie  co'^  carattere  di  diritto  reale  esiste  già  nel  diritto 
classico,  come  ritengono  :  più  autorevoli  scrittori  e  come  è  stato  di  recente  con- 


*  V«dl  note  S  a  psc«  Mgaento. 
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SODO  stati  mai  considerati  come  parti  di  dominio  o  di  cosa;  parchó, 
pur  essendo  vero  che  i  medesimi  non  limitano,  ma  dimìnaiscono  il 
contenuto  del  dominio  su  cui  gravano,  non  ne  rappresentano  tuttavia 
una  delle  facoltà  costitutive.  Di  essi  può  davvero  aiTermarsi,  con  le 
parole  interpolate  del  fr.  66  §  2  D.  de  leg.  II,  che  M  ture,  non  in 
parie  consistuni\  trattarsi  cioò  di  rapporti  avanti  un  carattere  escln- 
sivamente  formala  Si  fa  chiaro  così  il  concetto,  da  cui  vennero  gui- 
dati i  Bizantini,  quando  vollero  aggiunto  Tusufrutto  alla  categoria 
delle  servitù.  L'usufrutto,  ope  legis,  è  una  servitù  ;  o  per  esprìmersi 
colle  parole  stesse  da  esbi  adoperate  nel  §  9  Inet.  de  leg.  2.  20,  Iccum 
gervitutis  obUnet\  vale  a  dire,  non  diminuisce  o  scema,  ma  exemplo 
servitutis,  quasi  limita,  quasi  restrìnge  il  dominio.  E  quando  il  diritto 
di  usufrutto  formale  viene  meno  per  morte  naturale  o  civile  di  chi  n'ò 
investito,  la  proprietà  non  si  fa  piena  o  completa,  come  dicevano  i 

fermato  dal  Sborà,  1.  e,  dal  Bonfantb,  I*l  «  pag.  310,  nota  1:  il  quale  ha  anche 
precisalo  quanto  lì  può  esaere  di  iusiticio  nel  til.  dei  Dig.  de  superflciebns.  Cre- 
derei luUavia  b1  doveiee  aggiungere  la  inierpolazione  delle  parole  et  quasi  ^poue^ 
conlennte  nel  fr.  1  f  S  D.  eod.  (cfr.  Bavibra,  1.  e.  pag.  179-180,  nota  0):  «  Qaia 
aatem  etiam  in  rem  actio  de  auperflcie  dabitar,  creditori  (petitori  FI.)  quoque 
in  superflciem  dari  [et  quasi  usum  /Tuctum  sive  usum  quemdam  esse  et  consUtui 

• 

jìosse]  uliles  actiones  credendum  est».  Le  parole  et  quasi  ^  posse  accennano  alia 
possibilità  di  un  quasi  usafrulto  o  quasi  uso  sopra  la  su  perd  eie  (cit.  p.  ea.  Brini, 
Pand,  I,  pag.  7S1-9,  nota  31  e  BQchbl  i?i  cit«)  e  si  rannodano  ad  interpolazioni 
ohe  allrove  ho  rilcTate  (Sull'oggetto  del  quctsi  usufrutto,  f  3, 1.  e.  pag.  Ili  eteg.). 
1/ ipotesi  che  ledette  parole  siano  interpolate  rende  anche  più  semplice  la  oorre- 
zione  da  fkrsi  al  testo  della  FI.  sul  cominciare  del  passo;  e  la  corresione  sopra 
accennala  (creditori^  invece  di  petitori)  respinta  da  vari  (Arndts,  Pand.  II,  1307, 
nota  3;  cfr.  Schmidt,  ZeiUch.  d,  S.  S.  XT,  pag.  101)  è  stata  poi  riassunta,  in  se- 

■ 

stanza,  dal  Lbnbl,  Paling.  1551  (petitionem  creditori),  SMnlende,  che  insieme  col 
detto  fr.  doTe  aversi  per  interpolalo  il  fr.  1  pr.  D.  quib.  modis  7.-4;  in  quelle 
parole  item  in  fundo  vegtigali  vel  superficie  non  iure  constitutus^  che  alludono 
pnrimente  ad  un  usufrutto  cosiilutlo  so|ira  un  ius  in  re  aliena.  La  restituzione 
dei  cap.  Ol  Vat.  Fragm-.va  fatta  con  questa  avvertenza. 

*)  È  difficile  determinare  quando  1* enfiteusi  abbia  acquistato  carattere  di 
diritto  reale.  In  generali*,  si  ammette  che  ciò  sia  avvenuto  prima'  della  Visione 
con  rius  in  agro  vegtigali;  non  mai  però  nel  diritto  classico  anteriare  a  Coatan- 
tino  (cfr.  p.es.  Costa,  1.  e.  pag.  144;  Bonpàntb.  i.e.  pag.SCS).  Sono  dnnqae  sospetti 
di  interpolazione,  tanto  il  fr.  3  g  4  D  de  f eb.  eor.  27. 0  di  Ulpiano,  quanto  la  e  13  C 
de  praed.  5.  7i  di  Diocleziano.  Non  credo  tuttavia  probabile  (cfr.  Baviera.  1.  e 
pag.  191)  che  nel  fr.  3  f  4  D.  27.  9  cit.  Uipìano  possa  aver  negata  la  possibilità 
giuridicj^deiralienazioue, nonostante  il  carattere  personaledel  rapporto (« qnamvis 
ìiìe personas  polius  sii»);  e  che  nella  compilazione  sia  stato  soatiinito  (a  ivs 
f.ersonae)  ius  p**aedii  ('servitus),  in  seguito  alla  assunzione  dell'usuOratto  nella 
categoria  delle  servitù:  cfir.  nota  8  seg. 
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elassici  *);  ma  si  libera,  sì  estende,  quasi  a  quel  modo  ehe  aTviene 
nelle  semtiL-Eceo  il  valore  sistematico  della  innorazione  Giustinia- 
nea; innorazione,  dovuta  in  piccola  parte  air  intento,  ohe  è  generale 
nei  Codices,  di  semplificare  le  norme  del  diritto  elassico^),  ma  in 
massima  pai^  al  proposito  di  affermare  e  elevare,  in  confronto  del- 
rusufrutto,  quel  nuovo  diritto  reale  di  godimento  pieno  sopra  una 
cosa  altrui,  ohe,  se  non  Giustiniano  stesso,  gli  imperatori  bizantini 
avevano  creato.  A  codesto  proposito,  oltre  le  interpolazioni  già  accen- 
nate, si  devono  le  note  interpolazioni,  avrertite  dal  Fadda,  per  cui 
venne  introdotto  il  limite  di  100  anni  nella  durata  delFusufrutto  attri- 
buito alle  persone  collettive  ^.  Né  ci  ^^ve  trarre  in  inganno  la  circo- 

*)  crr.  p.  ef.  fr.  78  pr.  I  2  D.  de  tare  doti  um  t^.-^  {eonseeutus  per  doum 
ptenaìn  funai  proprutatem  :  proprietatêm . .  •  quae  pUnior  facta  set)]  %  i  lost, 
de  neu  firoctu  t.  4  {incipit  plenam  habere  in  ré  potcêtatem).  Come  si  ss,  piena 
Proprietät  si  contrappone  a  nitda  proprietae,  per  indicare  la  proprietà  cui  è 
congianto  o  ricongíonto  1*  asufìratio  {tt.  96  i  1  ;  fr.  40  pr.  D.  h.  i.  7.  1  ;  te,  t  pr.  D. 
7. 4;  flr.  78  pr.  D.  S3.  8}  fr.  10  D.  88. 2).  È  qoesto  nn  Unsoaggio,  che  non  si  attaglia 
più  alla  nuova*  figura  dell*  ttsaftratto  -  lervitû:  esso,  sta  nelle  Compilaiioui  oome 
etpreesione  di  un  concetto  volgare,  non  glaridioo.  JB  gli  lerittorU  i  quali,  valen- 
dosi dei  pasti  ora  riferiti  e  di  altri  cui  innanil  /li  è  accennato  (i  1,  ilota  4),  alIWr- 
mano  cbe  le  servitü  del  diritto  giustinianeo  (personali  e  prediali)  sono  parti  o 
fraiioni  della  proprietà,  esprimono  proprio  11  contrarlo  di  ciò  che  intendevano 
signideare'i  Bizantini.  Non  ti  (filerebbe  d*  altra  parte  il  vero,  se  in  riguardo 
alla  accideñt¡ale  Interpoiasione  del  flr.  88  f  4  D.  de  leg.  |  (int«rp.  le  parole  hete 
#tfroi(u<#  -  ti,  come  ha  indicato  Losoo,  1,  e.  pag.  888^  a  forte,  un  pò*  più  %ttéta* 
meQle,.le  ptrole.eon#tffsr«iiir  -  et)  ti  dioette  che  Oiustiniano  sarebàe  forse  etato 
proclive  a  riaeeUmere  mito,  oauçoria  deile  eernitü  tutti  gii  iura  in  re^aUcna 
(BpviTAirrB,  ho*  pag. 290).  Alia  interpoiasione  dei  Or.  clt.  bisogna  Hflutare  valor» 
dogmatioo  (el^.  àsanoìo  Ruiz,  1.  e.  pag.  483,  nota  1).  Le  parole  del  Winmcbsii^, 
Pana,  8  too,  nçta  I,  ehe  il  nome  .di  servitù  è  tale,  da  pçterti  applicare  a  qua- 
lunque lut  in  re  aliena,  «tprl^ono  un  <5onoetto  non  etatto  di  frontt  a  tutti  i  pe- 
riodi di  svolgimento  del  nostro  tittema.  Anche  nei  diritto  nuovo,  il  nome  di 
servitù  non  ti  addice  che  a  qutfUi  degli  inra  in  re  aliena,  i  quali  cotti tuiscono 
una  limitazione,  bera  o  preeunta^  del  diritto  di  proprietà;  a  quel  modo  precisa- 
mente che  a  dir  tervo  un  uomo,  batta  retultt  in  qnalti voglia  misura  limitato  a 
ristretto  il  suo  diritto  di  libertà. 

*)  Cfr.  81,  not^  3;  8  5,  nota  8.  Ti  compito  ehe  ti  erano  attunto  i  Compilatori 
venne  agevolato,  oìtr^che  dal  carattere  dSlia-iacedibiiitâ,  proprio  delle  ttrvitù 
come  dell* utuft'Utto,  dalla  circottania  che  il  fatto  contrario  al  pousstto  o  almeno 
ali*  esercislo  delle  sèrvilù,  per  cui  si  dA  luogo  alla  loro  estinzione  (quello  chemin 
corrispondenza  con  la  natura  diversa  delle  servitù,  ti  thtama  ora  non  ntus  e  ora 
.usus  libertatis)  apparisce  ti  m  ile  al  &  ito  qontrario  aU*eeerciiio  detrnsufl^nttc,. 
che  ha  lo  ttetto  effetto  éttintivç  (non  Utot).  Cfr.  àncb«  POta  Steg. 

•j  Par  ûo»  valutazione  diverta  della  tendenza  dai  Compilatori  in  raixporto 
al  concetto  dell*  usufrutto,  cfr.  Riooobono,  mudi  per  Sciaiqfa  II  pag.  504,  noia  2; 
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sUnza  che  Triboniano  ha  accordata  all^iisiifruttaario  la  facoltà  di 
ricercare  e  attivare  care  e  miniera,  come  si  legge  nel 

fir.  13  §  5  D.  de  usa  fruota  7.  1  (Ulpiano):  «Inde  est  quaesitum, 
an  lapidicinas  vei  cretifodiàas  rei  h.u  anifodinas  ipse  institaere  posait: 
et  ego  pato  lettam]  ipsam  institaere  non  posse  et  si  non  agri  partem 
necessariam  huic  rei  occupatanis  est.  Proinde  venas  qaoqùe  lapidici-^ 
narum  et  haiasmodi  metalloram  inquirere  poterit:  ergo  et  auri  et 
argenti  et  sulpuris  et  aeris  et  ferri  et  ceterorum  fodinas  [pel]  quas 
pater  familias  inatitait  exercere  poterit,  non  [vel]  ipse  institaere  et 
si  nihil  agricaltarae  nocebit»  etc.^. 

Il  passo  ò  interpolato,  come  resalta  dai  prinillpl  generali  della 
materia  e  dalle  disposizioni  relative  a  casi  analoghi,  contemplati 
nello  stesso  frammento  di  Ulpiano  ai  8§  7-8  seguenti.  Ma  la  facoltà 
accordata  da  Triboniano  allHisufruttuario  sta  come  ana  conseguenza 
di  quelle  eccezionali  disposizioni  che  in  xáatería  di  ricerea  e  esercizio 
di  cave  e  miniere^)  furono  emanate  dagli  imperatori  bizantini, 
a  limitazione  del  diritto  di  proprietà.  E  non  dubito  di  affermare 
che  errerebbe  molto  chi  nel  sistema  Giustinianeo  estendesse  per  ana- 
logia la  disposizione  contenuta  nel  Ár.  13  §  5  D.  X  1  di  ulpiano. 
Supponiamo,  per  esempio,  che  si  tratti  dello  scavo  del  fondo  sotto- 
posto airusufrutto,  onde  farvi  ricérca  di  tesori;  Tusufiruttuario  che 

• 

Baviera,  o.  c.  pag.  171,  n.  S.  Baia  eombioa  con  le  Idee,  di  cai  è  oenoo  nel  i  s, 
DoU  2. 

*)  SegaoDO  le  parole  et  si  fùrU  in  hoc  quoi  instiluit  plus  rêdU%tê  sii  qu^m 
<H  vtneu  V4l  arbuêttê  vêl  oùveiis  quae  fuêrunt,  farHtan  eiiam  haM  äeiare 
poterti,  si  quidsm  el  permitttiu^  meiiarare  pt'ùprisiatem^  suUa  loterpolasione 
delle  qaali,  che  reeulta  anche  da  inditi  formali,  mi  sono  pronnn^alo  alerone: 
Sull'Off  getto  del  quasi  usufutto  oit.  pag.  94.  —  È  inalile  dire  ohe  I  petti  ipeoiAli 
o  la  volontà  del  cotti  tuente  roeufrotto,  come  .possono  aggravare  gU  oneri  del- 
rotofroUaarìo  (fìr.  SI  D.  h.  t.Jr.1),  pn«ono  anche  ampliarne  le  (áoolUU  II  rilievo 
di  queir  al  timo  ponto  è  fatto  dai  Oioetinianl,  tanto  nel  Or.  SO  1 1 D.  h.  t.  7.  !•  (Bhblb, 
Zeli,  a,  S,  sti/9,  XIII,  pag.  18D>,  qoantQ  nel  Ar.  SI  D.  eod.  (RicconoRO,  1.  e.);  ma 
ciò  non  toglie  che  il  conoetto  tia  claa^co.  Cfr.  anche  fr.  5i  D-  h.  t.  7.  1  (interp. 
BiSBLjt,  I.  e  |[,  pag.  SOt;  FAsao,  Buii.  Ootrisu  di  D,  Jt.  XIII,  pag.  tti)  e  fk*.  46 
n,  h.  t.  7. 1.  Le  altre  iuterpolatioài  indicale  dal  Riccobomo,  L  o^nod  mi  eembrano 
fondate. 

*l  Cfr.  oObett  S,  S  Cod.  de  melalUuriit  11.  6  e  la  interpoìatione  {mtH  tmUs  - 
adimatur)  ad  cete  corrispondente,  che  «1  vede  nel  fr.  18  t  1  p.  oomm.  praed.  8  4 
(BiflBLi,  Beitrage^  pag.  t»).  Anche  T  efficacia,  riconoaciala  entro  oerti  limiti 
daUa  e  1  i  a  a  C«  oomm.  de  mannmiat.  7. 15,  deUa  manomleeigBe  poeta  in  eeeere 
dall*nsnfiruttnario  di  nn  servo,  sta  esdnalTamente  in  relatione  col  fliTor  liberti  lit. 
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rieeroa  a  balla  posta  tesori  non  ha  diritto  alla  metà  iure  oceupationis. 
Contuttociò  il  complesso  delle  innorazioni  Tribonianee  ralatire  alla 
nostra  materia  non  apparisce  davvero  lodevole.  Mantenere,  sia  pare 
eecesionalmente,  molti  degli  effetti  giuridici  del  concetto  classico 
delPùsnfrutto  e  dichiarare  poi  è  trattare,  per  molti  al|;ri,  Tasafrutto 
stesso  come  una  serritù  ò  tale  mostraosiià.  che  soltanto  il  carattere 
dei  Codici  bizantini  può  rendere  scusabile.  Si  poteva  negare  che 
Tusufrutto  fosse  una  parte  di  proprietà  e  si  poteva  anche  in  quella 
misura  che  si  è  vista  scemarne  il  contenuto  giuridico;  ma  non  si 
doveva,  né  ascriverlo  alla  categoria  delle  servitù,  né  conservare  dispo- 
sizioni che  discendono  dall^  antico  concetto  deir  usufrutto.  E  non  è 
possibile  (ferme  stanti,  come  diritto  singolare,  le  disposizioni  accen- 
nate) ritogliere  nel  sistema  giustinianeo.  T usufrutto  dalla  categoria 
delle  servitù;  neppure  ammettendo-  che  Tusuthittuario  possa  riven- 
dicare le  servitù  attive  air  oggetto  del  suo  diritto  e  difenderne  la 
libertà  con  la  negatoria,  nel  qual  caso  rimarrebbe  alla  designazioue  di 
confessoria,  data  airazione  deir  usufruito,  un  mero  valore  nominale. 
Purtroppo,  altre  novità  dei  Bizantini,  rivolte  a  fermare  ed  estendere 
n  concetto  delle  Servitutes  personarum,  impediscono  di  tener  conte 
che  aihche  in  sede  materiae*)  Fazione  dell'usufrutto  è  indicata,  con- 

*)  Fr.  5  I  1,  fr.  e.D«  si  Ollis  fìraoias  pelei.  7.  S;  cfr.  Val.  Fragno.  SI.  AU*antico 
CODoeito  deU*a8u(hilta  si  riooonettono  anche  le  disposizioni  gi&  ricordate  nel  i  8 
nota  1  Alle  quali  bisogna  aggiangsre  (Unt9  ^  vero  che  sono  tutte  di  origine  clas- 
sica) qoella  espressa  ^olìa  fine  dèi  fir.  17  s  t  D.  de  usa  flructa  7. 1  di  Ulpiano;  per 
cai,  in  seguito  alla  dallo  nozas  del  servo  sotloposlo  air  usufrutto  operata  dal 
dominas  proprietalis,  rnsttfhitluarlo  che  agisce  conia  confessoria  può  essere 
respinto  con  una  eooesione,  se  non  ^  pronto  ad  óffHre  al  danneggiato  raestimalio 
lilis  (cfr.  I^NOO.  1.  e.  pag.  8tl-8tS)  :  «  Proprielarins  auteni  et  serTum  noxae  dedere 
poterit,  9i  hoo  sine  do(ç  tnmio  faeUU  (cflr.  «^  )d.  eod.;  Pbrnh.b,  Labeo  IH  1,  pag.  M 
n.  4)  qooniam  nozao  dedillo  inre  non  peiremll  osnm  flniclnm  [non  maga  quam 
usìioapio  praprietatiêf  qt4ae  post  usum  /fttctiun  eontingit].  Debebit  piane  de- 
negarl  usns  fructus  penieeolio,  si  ci  qoi  noiae  accepit  litis  aestimalio  non  offe- 
ralur  a  proprietario  ».  Il  fir.  esprime,  ineidénlalmente  e  non  del  tolto  a  proposito, 
ridea  affermata  dai  OinsUniani  nel  fr.  44  f  6  D.  41,  8  (riferito  nel  i  5)  che  r  uso- 
captone  di  nna  cosa  gravala  di  osofrultò  non  può  implicare  la  perenzione  del- 
rosnfrollo.  Sappiamo  oiama.1  onde  essa  derlTa;  né  Ik  meraviglia  che  Triboniato 
le  abbia  pcocbrala  ona>  mollo  opportooa  conferma,  aasomendo  neJle  Pandette  la 
regola  (per  Ini. sansa  eoosiloni)  che  si  legge  nel  fr.  19  D.  qoib.  m.  osus  froçlos 
ámHt  7.  4  di  Gaio:  «Neqoe  osos  froctos  oeqoe  iter  actusve  domini!  mutalione 
amltlitnr  ».  Tolto  ciò  sema  pregindisio  del  principio  comunemente  ammesso  (Fa- 
aotsi,  Jst.  p.  ÍM)  che  rnsuflrolio  formale,  come  le  serTìtn  prediali,  non  sia  mai 
stato  oggetto  abile  dalla  usucapione  classica. 
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forme  al  lingaagg^o  classioo.  come  UD^aztone  petitoria  speciale  (actio 
de  U8U  fraeta).  Sta  saldo  oramai  nel  diritto  nuovo  insieme  al  con- 
cetto  delle  serTÌtù  personali  anche  quello  della  servitù  d\usufrntto; 
e  soltanto  di  fronte  al  nostro  Ck>dìce  civile  si  può  e  si  deve  (9)  tor- 
nare a  distinguere  tra  servitù  e  usufrutto.  La  quale  mutazione  bensì» 
perderebbe  molto  dMmportanza,  quando  non  rispondesse  a  quella 
essenziale  differenza  dei  due  istituti  giuridici,  che  abbiamo  rilevata 
in  principio. 

Muzio  Pampalonl 

(9)  1^2100,  1.  o.,  pag.  340. 


NUOVI    STUDI 

IMTORKO 

ALLA   LEGISLAZIONE    GIUSTINIANEA 

DURANTE  LA  COMPILAZIONE  DELLE  PANDETTE 


Nel  lavoro  del  Longo  i)  diretto  a  stabilire,  in  base  ad  un  esame 
delle  eostituzioni  di  Giustiniano  relative  alla  compilazione,  la  verità 
contenuta  neir  ipotesi  del  Bluhme,  scopo  pienamente  raggiunto  collo 
studio  del  gruppo  di  costituzioni,  che  sta  sotto  la  data  X  Kal  Mart., 
ho  trovato  espresso*)  il  dubbio  seguente:  «Dal  proseguire  a  questo 
«  medesimo  fine  la  stessa  ricerea  sulle  costituzioni  successive  di 
«Giustiniano  mi  ha  distolto  un  dubbio  fondamentale  Nel  primo 
«gruppo  di  osse  non  ha  importanza  la  quistione  se  la  raccolta  di 
«  leggi  portanti  la  stessa  data  rappresenti  tutto  ciò  che  i  compilatori 
«avevano  preparato  in  materia  legislativa  ed  è  già  una  fortuna  che 
«  V  influenza  delle  tre  masse  vi  si  lasci  scorgere.  Ma  nei  gruppi  suc- 
«  cessivi  di  costituzioni  la  data  rappresenta  essa  ugualmente  il  solo 
«  lavoro  compiuto  effettivamente  neir  intervallo  e  tutto  il  lavoro  com- 
«piuto?  Quanto  di  già  preparato  prima  è  stato  emanato  dopo,  e 
«quanto  è  stato  ancora  sospeso  per  ragioni  che  a  noi  non  è  dato 
«sorprendere?  Di  fronte  a  questa  eventualità  il  trarre  illazioni  pro 
«  e  contro  la  tesi  bluhmiana  dalla  composizione  di  tali  gruppi  pcste- 
«  riori- diviene  estremamente  pericoloso  ì». 

Ammette  peraltro  il  Longo,  che  tale  studio  dei  gruppi  succes- 
sivi, anche  se  privo  di  risultati  sicuri  per  quanto  riguarda  la  parti 
zione  in  masse  delle  opere  dei  giuristi  classici,  può  offrire  Topportu- 
nità  di  seguire,   anche  nella  posteriore  legislazione  giustinianea  le 
traccio  della  sua  connessione  collo  spoglio  dei  libri  classici  e  di  spie- 

>)  Bull,  L  D.  R.  1907,  XIX,  132  segg. 
•)  LOC  cit.,  100. 
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garei  la  stmttara  e  U  portata  di  molte  leggi,  che  molte  Tolte  sodo 
oseare,  appunto  perchó  non  ci  ai  può  rappresentare  il  materiale  che 
forma  il  retroscena  delle  loro  disposizioni.  Pertanto,  e  allo  scopo  di 
Tederò  quanta  Terità  fosse  nel  dubbio  espresso  dal  Longo  e  a  quello 
di  gettare  un  pò*  di  luce  sulla  legislazione  giustinianea,  mi  sono 
accinto  sir  esame  e  allo  studio  dei  gruppi  successivi,  cominciando 
naturalmente  con  quello  che  segue  immediatamente  le  oostituziooi 
esaminate  dal  Longo,  vaie  a  dire  col  gruppo,*  che  ò  sotto  la  data 
II  Kal.  Mai.  531. 

Premetto  che  tutte  le  costituzioni  di  questo  gruppo,  e  Taiferm«- 
zione  sarà  confermata  dallo  studio  di  esse  singolarmente,  e  per  la 
materia  e  per  il  modo  col  quale  T  imperatore  si  esprime,  si  derono 
ritenere  connesse  col  laroro  di.  spoglio  dei  libri  classici,  cioè  per 
usare  Tespressione  giustinianea  i),  ad  commodum  propositi  operis 
pertiAenies: 

4.  3T6  •)  -  6.27.5  -  6.  46.6  -  6.  30.  20  -  6.  30.21  -  6.  35.  li  - 
6  37.24  -  •6.  42.31  »j  -  6.  38.4. 

Per  lo  studio  di  queste  costituzioni  e  per  la  ricerca  del  punto 
di  contatto  fra  ciascuna  di  esse  e  la  materia  delle  opere  classiche;  ¿ 
opportuno,  che  prendiamo  come  punto  di  partenza  i  risultati  certi  e 
sicuri  del  lavoro  del  Longo. 

Nello  spoglio  dei  libri  Sabiniani,  alla  data  X  Kal.  Mart,  i  compi- 
latori, come  ha  dimostrato  il  Longo,  erano  ai  libri  contenenti  la  ma« 
teria  dà  testamerUis  ordénandia^  che  è  esposta  nel  libro  II  di  Qlpiano 
ad  Saò,  Continuando  neiresame  dei  libri  Sabiniani  e  proseguendo  a 
considerare  i  libri  III  e  IV  di  Ulpiano  ad  Saò,^  troviamo  anzitutto 
alcuni  testi  relativi  ai  postumi,  de  poslutnis  instüuenäü  vài  exhe- 
redandis  *).  Ma  su  questa  materia  non  abbiamo  nessuna  costituzione 
giustinianea,  che  debba  riferirsi  alla  oompilazione  delle  Pandette.  La 

>)  ConêU  Cordi,  S  1. 

•)  È  collocata  dal  Krüger  in  questo  gruppo,  peraltro  eeiua  sicûrena. 
•)  Ho  segnato  questa  oostituxione  eoo  un  asterisco,  segueodo  uo  siatema 
adottalo  anche  <\al  Longo,  perchè  la  sua  data,  incerta,  è  stata  rettificata  dal 

Krûgep. 

«)  Ved.  LiNEL,  Pat.  Ulp,  UU'iUá. 


i 
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ragione  è  data,  evidentemeiite,  dall'  avere  Oiastíniano  già  legiferato 
en  questa  materia  colla  costituzione,  De  incerüs  personas]  C.  6. 
48.  ),  costituzione  che  ò  anteriore  anche  alla  costituzione  Summa 
(VII  Id^  Aprii.  529)  i);  e  non  v'era  necessità  quindi  di  nuove  dispo- 
sizioni per  regolare  una  materia  già  disciplinata  dalla  costituzione 
imperiale. 

Segue  nei  libri  ad  Saàinum  [Ulp.  ad  Saà^  lib.  IH  ;  Lenel,  Pài. 
Ulp.  2447  segg.;  Pomp.,  ad  Saà.,  lib.  I;  Lenel,  Pai.  Pomp.  389]  la  ma- 
teria de  insiUìMme  servorwn.  Ora,  neirordine  delle  costituzioni  del 
gruppo  II,  Kal.  Mai.  (531),  troviamo  la  e  5  G.  6. 27,  De  neeessarHs 
lei  servis  interp.  Mommsen]  heredikus  intíiiuendis  vel  suMiiuendis  >). 
È  la  ben  nota  decisione  giustinianea  '),  la  quale  dispone,  contro  la 
r^ola  prevalente  nel  diritto  classico,  che  Tistitusione  d'erede  del 
servo  sine  Uöeriaie  sia  valida  ed  implichi  la  concessione  della  li- 
bertà. Dal  parallelismo  fra  Tordine  dei  libri  Sabiniani  e  quello  delle 
costituzioni  appare  già  verosimile  che  la  costituzione  sia  stata  ema- 
nata, mentre  i  compilatori  escerpivano  appunto  i  libri  Sabiniani. 
Queste  verosimiglianza  è  sufiVagata  dalle  Istituzioni,  II,  14,  pr.,  le 
quaU,  citaiido  la  nostra  costituzione,  aggiungono: 

«  quod  non  per  inno vationem  induximus  sed  quoniam  et  aeqoius 
erat  et  Atilicino  plaçuisse  Paulus  suis  libris  quos  tarn  ad  Masurium 
Sabinum  quam  ad  Plautium  scripsit  refert». 

Da  questo  si  ricava,  infatti,  che  la  questione  esisteva  nei  libri 
di  Paolo  ad  Sabmum^  dove  dunque  fu  incontrata  per  la  prima  volta 
nello  spoglio  delle  opere  daseiehe,  giacché  ò  certo  che  i  libri  ad  Sa- 
binum vennero  considerati  prima  e  indipendentemente  dai  libri  ad 


1)  Lo  ha  dimottrato  il  Kattoia,  Cod.  Just,  n.*  ad,  h.  i.  in  base  alle  Istitazioni, 
II,  SO  s  t7:  «eiiin  ìx\  noetro  codice  constilutio  poeita  est,  per  quam  et  hule  parti 
roedevimaa  non  solum  in  heredittitibos  sed  etiam  iu  legatis  et  fldeicom missis  ». 
^fr.  rust.  Ili,  9  pr. 

*)  Porte  anche  il  vel  suostititendis  è  un*a(cgiunta  giustinianea:  inratti  le 
cotti t azioni  dello  stesto  titolo  del  Codice  anteriori  a  QiuBtiniano  parlano  solar 
mente  di  istituzioni  e  non  di  sostituzioni. 

s)  Per  lo  studio  di  quetta  costituzione  efr,  Inst  II,  14  pr.  (Paul,  ad  Plaut« 
lib.  VIII,  1.  13  D.  tSf  &.  Lbnbl,  Pai.  1154;  t.  Giraru,  Manuel  \  p.  915,  n.  9),  |ntt. 
I,e  S  t.  Gai.  II,  185  tegg.,  Ulp.  XXII,  7;  D.  88.  5.49  i  £;  9  g  14;  52.  In  tutti  questi 
tetti  si  studiano  varie  ipotesi  di  istituzione  del  serTO  cum  Uùertate  e  si  esamina 
se  possano  dirsi  Tisiose. 
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Plmitium  ^).  Di  modo  ehe  le  isttauJóni  flono  un  valido  appoggio 
teatuaìe  por  ammeltora  ehe  la  oeeatio  legis  Tenne  offerta  neirordine 
del  lavoro  da  Paolo  ;  e  quanto  alla  loealità  si  può  ritenere  col  Lenel 
[PmL  Paul  1007,  efr.  eoi  1298.  n.  4},  ehe  si  trattasse  di  Paolo,  lib.  I 
Ml  SM«  in  eofriapoadenBa  dello  atesao  laogo  di  Sabino,  che  Ulpiano 
òommeataTa  »d  sao  ìilwo  III. 

Dal  ittito  la  pnva  migliore  ehe  la  eostitusione  fa  emanata  in 
Mie  Bateria  trattate  da  Ulpiano  nei  libri  III  e  lY  ad  Sa- 
ricftTa  dalla  eaetìtinìoae  stessa.  Essa  è  infatti  un  aggregato 
di  Ira  dacìiiaai:  la  prima  eontempla  il  easo  del  servo  istituito  erede 
jàM  hàmÊÊêê  •  pal  legato  ad  (altri  o  Ticeversa  (pr.  -  §  1  e)^,  la  se- 
t^ftèa  qMÜo  dal  aarro  ¡atìtaito  sine  Uberlaíe  e  poi  dichiarato  libero 
att  te4Kt  à  vS  1  '  ^  V;  2&  tene  quello  del  servo  legato  in  prinei' 
|r^  jeiiuawiifwia  e  aoalituito  pupiUarOer  al  figlio  del  testatore  Hne 
l^'-tà^  $  <  •  3  b)  •)• 

v\MMav*ìamo  dal  tono  easo.  Osservo  anzitutto  ehe  Ulpiano  nel 
•ì^fv  IV.  a  i  Sm^  in  oeeasione  delle  istituzioni  eondizion«|i  presen- 
tava t«tla  aaa  serie  di  questioni  relative  alla  oondizione  dello  gtaiu 
ÌL^^f^  ;.  tettai«  Pei.  Ulp.  2455),  alcune  delle  quali  sono  eonservate  in 
laaü  accolti  appunto  sotto  il  titolo  XL,  7,  Le  siaiuUberis,  delle 
YMd^iew  Quivi  nella  1.  ?,  gg  M  D.  40. 7  ò  ampiamente  trattata  una 
4^1«  più  eelebri  oontrovernie  fra  Sabiniani  e  Proculiani,  quella  cioè 
d^ir  unità  0  meno  del  testamento  contenente  una  sostituzione  pupil- 
larev  e  ciò  allo  soopo  di  vedere  se  la  libertà  ascritta  in  grado  di  ao- 
atìtutiene  rendesse  siatu  liòer  lo  schiavo  coiradisione  dell' toredttof 
f4U»^  Che  a  questo  proposito  Ulpiano  si  occupasse  anche  dell'  isti- 
tuiioae  d^erede  del  servo  sine  Uòertaie  ò  provato  da  un  brano  con- 
servatoci e  precisamente  dai  8§  3  e  4  del  luogo  citato,  dove  si  parla 


M  1  libri  dt  Paolo  ad  Piauttum  apparteogooo  alla  maMS  Edittale  e  tì  occa- 
k\«iii»  MO«  »lido  I«  »ehede  d«U  Blu  h  me  un  posto  molto  aTaoiato.  Ê  poi  da  68clud«re 
oh«  yi*  in  quatto  momealo  1  compilatori;  che  si  occnpaYano  di  questa  massa, 
a%»M«>rt>  prsA«*atl  i  libri  aa  PlauUum,  perché,  se  si  ?elta  un*  occhia  la  alle  oostt- 
lunotti  dei  irruppo  IV  Kal.  AUff.«  che  segue  immediatameute  quello  che  esami- 
ni a  ma«  Il  traviamo  aucora  occupati  Dello  studio  dei  libri  ad  Bdtetum  e  precisa* 
m0Mle  della  mutarla,  <ì*  tnoi/ia-to  testamenio;  ved.  e.  34  C.  8.  2S, 

•)  Auoh«»  il  f  »ti«*  d<«J  trovarsi  nella  custituzione  i  tre  casi  ordinati  e  disposti 
Tulio  atH^Hto  atl^aUro  è  un  riflesso  della  nota  sistematica  caratteristica  del 
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di  iaiituzioai  e  sostituzioni  cum^  liberUtíe  ^).  Natunlmente  V  ipotesi 
contraria  e  controversa  della  costituzione  giustinianea: 

€  Si  quia  in  principali  testamento  servum  suum  cuidam  legaverit 
in  pupillari  substitutions  eundem  servum  Alio  suo  sine  libértate 
substituent  », 

non  ci  ò  conservata;  ma  la  prova  ohe  fosse  trattata  iq  questo  luogo 
Tabbiamo,  da  un  lato,  nel  trovare  al  g  2  citata  V  ipotesi  analoga 

€  Plus  scripsit  lulianus  et  si  legatus  sit  servus  ab  herede  patris 
liber  esse  iussus  in  pupillarlbus^  tabulis,  praevalere  libertatis  da- 
tionem»; 

e  dairaltro  soprattutto  nel  fatto,  che  la  stessa  costituzione  di  Giu- 
stiniano dice  di  essersi  informata  (dato  il  suo  concetto  che  V  istitu- 
zione d'erede  iig plichi  la  libertà)  alla  sentenza  dei  veteres^  i  quali,' 

«iSi*  cum  liberiate  substitutio  fuisset  hoc  inducebant  quatenus 
in  suspenso  flat  ììbertMBetsUUuUberifUellegaiur:!^:  sentenza  questa 
che  si  trova  cogli  stessi  termini  al  g  4  del  frammento  di  Ulpiano: 

«  Quocumque  gradu  pupillo  servus  cum  libértate  substitutus  sit 
necessarii  causam  obtinet. ..  CeUus  quoque  puUU  libro  XI  cum  ìibsr^ 
Me  substiiuium  staiuliòeri  causam  obHnere  ». 

Il  riattacco  della  decisione  giustinianea  al  commentario  di  Ul- 
piano mi  aembira  che  qui  risulti  evidente. 

La  seconda  decisione  della  costituzione  riguarda,  come  già  ab- 
biamo  rilevato,  il  caso  del  servo  istituito  erede  sine  liberiate  e  poi 
dichiarato  libero  nei  codicilli. 

€....  Si  quia  servum  suum  in  testamento  quidem  heredem  eoo 
parte  sine  übertäte  scripsisset,  in  coàicillis  autem  lìbertaiem  ei 
reliquisset^..  nos  in  tali  dispositions  licet  in  codioillis  faerit  scripta 
et  libertatem  et  hereditatem  simul  servis  per  nostram  liberalitatem 
et  benignam  interpretationem  indulgemus  ut  gratulentur  cum  non 
servi  remaneant  sed  et  liberti  et  heredes  efflciantur....  ». 

Nei  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum  non  troviamo  più  il  passo  rela- 
tito alla  controversia  risolta  ;  ma  tuttavia  aoohe  qui  alcuni  accenni 
e  Tordine  delle  materie  ci  ofñrono  elementi  sufficienti  per  indurre, 
che  anche  questo  caso  si  trovava  fra  le  materie  trattate  nei  libri  ad 
Saàinum,  nel  punto  corrispondente  al  libro  IV  di  Ulpiano. 

>)  Cfr.  Pap.  II  def.  1.  9Ö  D.  40.  7. 


Hi  WHLLMgnWQ  HI  ■^■IIIUIU  DI  DIRITTO  BOHAMO 


(MMDnate  anehe  d»  GinstíaiaDo 

P0r  codiciaos  hercdOoi  amfir- 

o  pwte  di  aan  enmo  dablnoei  augii 

fcMa  Mi  eodidUi,  erm  la  rcgtOa  veiuê 

codiciaot  coHfimuiri^. 

ehe  nel  libro  IV  di  ülpiaoo  ad 

L  «  f  4  D.  28. 5  (Lenel,  Pal.  Ulp.  24S7) 

a  iBTafsa  a  quello  eontemplato  nella  ooati- 


%. 


übertäte  inatitataa  an  ei  libertatia 
WtanM»  qaaentar». 
GraliaMs  l'Éatore  ehe  ai  può  ritenere  la  gaida 
ài  GIpìaaD  »>,  ritiorâmo  nel  libro  XXX  D^ejt 

L  iea».7.  LamL,  Poi.  PapétiO:  «...«e-iier 
vidflcetvr...»;  Papia.  ZVU  QurneêL  L  n 


ftm  I  libri  di  Ulpiiuio  ad  Saòtnum  e  i  fHçêttm 
r  lo  rioerebe  talla  massa  aabtaiaaa.  Od 
«m  ai  libri  m  e  nr  di  Ulpiaao  «cf  a&Mnum  •  i  libri 
#  SidTie  «ialiaao,  ci  pcoTa  ebiarámwta  dia  UlpiaBO 
Oìalìaao  aoB  pare  doT«  lo  cita«  mk  apetao  aaoba  là 
U  proprio  peotlaio.  mpiaoo.  nel  ftammeatl 
cita  eiuliàBO  tra.  Yélta  (D.  )M.  t.  e  •  1  - 
_a.(«m.a^«eBa  aMto  laUa  aai  libfp  iv  (0.  ».  a.  4  pr.  -  tt.  5.  e  pr. - 
ab.*taVtt.at^it^<^*iS*S^9^^i4)t  nawnoi  ayyioiniamo  le  opera 

'      dal  paato  ebe  pi  iatareesa,  cioè  dalla  materia 
eome  Ulpiaao  aoa  aolo  Mgaa  Giollaao  paaw 
1  tomaaalì  paralleli  oLeeaó  ooaeerrati,  riproduca  peraiao  le 
#  a^a  «MMì  pHtedl  ed  tao  modello. 

rwtlaa  #ila  éà  Leael  aT  Araauaeott  di  ulpiaao  troriamo  al  pria- 
is il  caao  del  aervo  doaalo  maftit  emù« 

e  pei  Ittilalta  erede  eicm  «teriafe.  D.  »4.  1.  st.  Laiiat,, 

1^1»  91^  aait.  s  aiaiwaa  aal  Ubpa  XZX  d  (b  il  eaao  afflae  dal  eerro  legato  a 
f4«  MübMa  aN%  e  pabUtrtia  a^lmpabera  (D.t8.s.8apr.  -aaB.a.iaai 
%^  w  »1  Mivi  D^  ft  e.  ^  •  LBiiaa,  Pai.  lai*  imy, 

^^m^^Vtl^mäl^  Pai^  Op.  1MB).  U  at  è  oerto,lo  diee ulpiaao  aleeaa. 
pnaè  ^  rrnfTT-^v  a  ia  fVHta  ai  aoa^raa  II ardaao  D.  as.  7.  la  (Lavau  Pai. 
ai^  «i^  )lak  a  I  ^  tl^la  U  aeaa  M  aarvo  aomlaato  hêm  pure,  e  doaato  della 
aa^ak  a«b  eaftiMeaak  <iaHaaa  ael  libro  TEL  Digest,  ftoeya  eerlo  qoeáto  ìoaeo 
^j^ii^uitì  ^ai»  dia  bPav^F^  ^nrli  saitocasi  (D.  tS.  S.  88  u  1,  >.  LaiiBL«  Pai,  lot 
aM^  a  i  4Mi»  «a^an»  Mia  sebiavo  laseiato  libero  saosa  eoodisiooe  e  aomiaalo 
>,r^  «^  asawteiai«*  (Dl  at  Ik  M.  Qaaato  al  a  8,  baeebè  aoa  ri  siano  rlIbrlflMatt 
^«^v  ♦  Mlbiìa  pci^ill^  eHa  mplaaa  ipeoialmeala  la  ordiae  a  qaeeta  qaaaUoai 
ajia  ^yütaaia  fea  rbaret  aalìPiaarfiM  e  il  fMosfMTfiff ,  abbia  largameata 
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L  d3  §  1  D.  2a  6  (Leael,  Palp  la).  438)  un  caso,  se  non  uguale  nei 
particolari,  però  molto  simile  a  quello  della  costituzione  giustinianea: 

attinto  a  Oialiaoo  (ofr.  D.  tS.  e.  18  pr.  Ulp.  le  ad  Sab.).  B  dò  8oprattatu>  perchè 
UlpUno  nel  suo  tMto  D.  28.  e.  18  ci  rivela  di  aver  troTato  queste  diecufleioni  in 
Oioliano  accanto  al  caso  del  «erro  legato  e  poi  islltnlto  eutn  Uàertate.  Ciò  che  si 
pnò  dire  anohe  del  nrammenti  D.  SS.  t.  4«  D.  50. 17.  S  (LBN»L/pa2..Ulp.  M49),  i  quali 
devono  protebilinente  riferinl  all^atftMo  e  agli  effetti  del  ltt#vu#,  che  ritroTiamo 
in  Oi aliano.  D.  tsl  5.  38  8  t,  a  5 D.  Î0.  t.  SS  (LnfBL,  Pai.  lui.  488  8  2,  489,  443). 

Ancor  i^iù  CTldente  è  ii  rapporto  fra  Ulpiano  e  Oinliano  nel  libro  IV  aa  Seta, 
Nei  testi  ohe  el  preeentauo  come  1  primi  teoondo  T  ordine  dei  Lenèl.  Pai,  8453 
(IX  tt.  5.  4  D.  88.  5.  0  pr.  8  1)  è  Ulpiano  Éteeso  che  si  richiama  a  Oinliano  rife- 
rendo la  aña  oplniooe:  il  che  prova  che  anche  per  qneeta  materia  deUe  isUtosioni 
condizionali  T  autore  dei  lilfri  ad  SaMnum  faceva  frequentemente  ricorso  alla 
sua  fonie  (ofr.  Ini.  D.  88.  7.  4  -  88.  7.  18.  PaliHç.  484,  441,  448)  A  proposito  deUe 
istitotioni  eondislonali  Ulpiano  toccava  degli  êtatuUàen  (D.  40.  7.  8  -  40.  4  1. 
PaUng.  8455),  nella  1.  S  D.  40.  7  ai  88  K  ^  8  troviamo  citato  Oinliano  tre  volte: 
il  Lene!  (v.  Paling,  Ini.  SP5)  ha  ritenuto  che  queste  citazioni  siano  state  desunte 
dal  libro  XLII  dei  Digesta  di  Oinliano,  là  dove  e»  frofetw  trattava  degli  #to(u- 
Wferii  ma  io  non  ritengo  improbabile  che  Oinliano  come  Ulpiano  ne  parlasse 
ineidentalmenta  a  propoeito  delle  istituzioni  comlisionalì,  come  del  resto  anche 
Celso  fhceva  nel  suo  libro  XV  Digest,  (v.  D.  40.  7.  S  s  4).  Ma  dove  il  rapporto  fra 
Oinliano  e  Ulpiano  è  evidentissimo,  è  nei  lesti  segaeati  : 


Ulp.  D.  88.  8.  10  8  7  (Lbn.  8458). 

«  Nemo  institutos  et  sibi  snbstitutus 
alne  causae  mntatiooe  quisquam  pro- 
flcit,  sed  hoc  in  uno  grado  :  oeisnam 
si  duo  sint  grados  potest  dici  vaísre 
snbstitutionem,  ut  luUmnuê  libro  in-' 
$€Hmo  digêttorum  ftwfof  :  si  quidem 
sic  sit  snbstitntos  sibi,  cum  haberet 
ooheredum  Titinm:  *si  Stichas  heres 
non  erit,  lil>er  et  heres  esto  *  non  valere 
snbstitutionem  :  quod  si  ita  *  si  Titius 
heres  non  erit,  tunc  Stichus  liber  et 
heres  et  In  eins  partem  esto  *  duos  gra» 
dus  esse  atque*  ideo  repudiante  Tillo 
Sttchnm  liberum  et  heredem  fon  »» 


SckKW.QuaegUptêbL  fy«0f.  D.88. 6. 48. 8 1. 

«  Titius  heres  esto.  Stlchum  llasTlo 
do  Jego  :  Stichus  heres  esto.  81  Suchos 
hereé  non  erit.  Suchos  líber,  heresqne 
estOk .  Nos  didicimns,  quoniam  eodem 
testameOto  et  lentos  sil  Sttohns  et  li- 
bertatera  aocepit,  praovalere  libar  Calsm 
et,  si  praevalet  libertas,  non  deberi  le- 
gata]^ et  ideo  iussu  legatarii  non  poqio 
adire  hereditatem,  ac  per  hoc  .vefnm 
esse  Stichum  heredem  non  esse  et  ex 
sequentibns  verbis  libertatem  illi  com- 
petere: cum  unns  gradue  videtnr.  Quid 
ergo  si  non  adierit  Titius f  Incipiet  sub- 
stitnUone  Stichns  liber  et  heres  essa, 
porro  qnamdiu  non  adii  inssu  legatarii 
noe  ex  causa  legati  intellegitur  ìep^» 
tarli  esse  ellbctua^  et  ideo  eertum  est 
illnm  heredem  non  esse  ac  per  hoc  ex 
his  verbis  si  hertt  n<m  erit  Stichus 
liber  herêêquê  'Ctto,  líber  et  here».  «9ft- 
tet.  hoe  quoqtije  quoa  ientimue  luUa- 
nue  quoque  in  Ubrie  suie  probat  ».  ' 

Da  dna  parti  quindi  ci  flene  confermato  che  Oinliano  trattava  nel  suo 
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twtamanto  hères  pure  seriptaêi  libef  autem  iuseue  eise 
I  décembres  dléeiû  dedlsset,  si  codieillis  pure  liber- 
.  Inirs  Kálendas  quidein  ñeque  liber  neque  heres  erit 
dedsrit;  si  intra  Kalendas  non  dederit  liber  ex  codieillis 


,  qséUè  qiMtUoDi  ehe  Ulpiano  diaeata  nel  rao  libro  IV  ad 

■BOOTS  nel  passo  aegnente  di  Dlpieno  (Lbm.  SfiT),  D. 
dl.einlisao,  toita  al  litnro  XXX  JHffeaUMntm  eome  risolla 
t  Mgaeati,  ambedue  di  Ulpiano: 

L  S  s  t  D.  «.  5.  Ulp.  XTI  ad  Sat.  1. 18  pr.  D.  28.  S. 

cam  liber-  «  si  aerros  communie  rabetitotae  tit 

NTiteieom  impúbera  com  libértale,  ai  quidam  a 

ini  Cdlcieiur.  Sed  pairs  families  ftUtaet  redemptna,  erit 

eil  .fmpsben  sl  partem  triipdberi  seeessarius:  al  tero  ab  impu- 

ins  non-  bere  redemptnü  -)ioñ  öecealarlüs  sed 

«I  lettasas  eerîbil».  *  Toluntarina  St  lurte  ut  Mlianos  libro 

digeatdrnm  eeribit  ». 


,^, rieuTa  dMsnclMU seguente  pacagrafo  4, oome  del  resto ha_ 

.  U  usai«  dsvs  derivare  dai  libro  XXX  dei  DìgesUdi  Oiuüano:  «  Sed  si  sit 

libsrtsts  iaKttuUM»  SS  M  libartsUi  dsUo  codiciUis  adimi  possit  apod  lulls' 

luierìlnr,  el  puial  ts  tam  casosi,  quo  neoessarios  SerèI  àllemt>lioiiem  non 

e^  et  a  esaeUpso  il  adiaaslur  Utwrtas:  iielff  di  ittlitt  heres  instttutos  a  s^mel 

pila- 

otìSsniìiiirìaao,  quanto  abbiamo  asserito  di  Ulpiano,  doè  die 

IsUeraluMnto,  cosfirostando  1  segoonU  frammenti  relatiTi 

dal  servo  ereditario: 

CUv  IT  má  JuSk  l.  IS  D.  4U  1.  lüL.  XXX  Dig.  L  43  D.  SO.  2. 

Il«  servsM  qsod  est  «  Heres   per  serrum   bereditsrinm 


fcaierfimii  befSSl  sdqsirl  son      eioadero  bereditatis  partem  vel  id  quod 
Ol  Mirili  ìpaa  kaNdilas  •.  eiuadem  bereditatis  sit  adquirere  non 

potest  ». 


^««Itt  nuoti  d  BieeSrsss  neOamonte  1*  inumila  dei  rapporti  fra  mpiano  e 
a  voÉiSMS  osMo  Is  alconi  casi  spedali  d  potranno  servire  pefr  toea* 
^n^  eosllisdCBSk  IsqsSsiocbè  quando  noi  troTeremo  in  OluUaao  una  ddle 
^imMs  da  QlSidIsìaso»  ma  ecomparsa  dal  oorrispondonto  libro  di  Ulpiano 
Ziriit  fid  ss  alasmli  ipsr  aUnmsre  con  tutta  probabilità,  cbe  in  un  punto 
j^l  1^^^  ^  v%ians  doveva  trovarsi  il  problema,  poeto  che  lo  ritroTiamo  ancora 
nella  «ss  tels  prslbrits;  qsasls  d  oft«  ouek  il  mudo  di  supplix«  in  parte  ai  tuoU 
ressis  dei  ooMpilalerì  Sa  Ibtio  nd  libri  ad  Saòinunu 
n  0ssiI^sIÌÌms  tale  M  isUf  -  era  data  anche  la  forma  usata  è  motto  pro- 
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U  caso,  per  quanto  sia  qui  complicato  dairesistenia  della  condir 
«ione,  è  quello  stesso  risolto  da  Giustiniano:  per.  c^t  abbiamo  due 
mrgomenti  i  quali  ei  oondueono  m  doTsr  ammettere  eue  in  üipiano 
üb.  IV  04  Saè.  il  proUema,  sul  qnale  è  intervenuta  la  decisione,  do- 
Tcsse  troTsrsi:  Tuno  è  dato  dal  ftttto  che  nella  1.  6  g  4  D.  28.  5  tro- 
viamo il  caso  inverso,  per  cui  si  deve  supporre  che  Ulpiano,  accanto 
«1  caso  in  cui  a  una  inUUuiio  eum  UUrißi§  segua  nei  co4ieilH  Fa- 
ilempKo  UdtfiioKt,  avesse  trattato  anche  quello  in  cui  il  seryp  isti- 
llato erede  sine  Uòertate  fosse  stato  donato  della  libertà  nei  codicilli; 
Tsltro  argpmimto,  ancor  più  efflcaec,  i  il  ftttP  ohe  in  Giuliano  ritro- 
VÌSIII9  )a  questions  risolta  d%  Oiustiiiiaiio,  e.  per  chi  non  dimentichi 
la  natura  dei  rapporti  esistenti  (ira  Giuliano  e  Olpiano,  ò  questo  un 
indMo  siculo  per  ritenere  che  anche  nei  libri  ad  Saòinuin  di  Ulpiano, 
o  in  quelli  paralleli  di  Paolo  o  Pomponio,  e  precisamentô  in  un  punto 
eorrispondents  alla  1.  6  §  4  D.  28.  5  di  ülpi&&o  si  trovasse  la  que- 
stione decisa  nella  seconda  ps^rts  ¿^ila  costituzione  5.  0.  6.  27. 

Riguardo  alla  prima  decisione,  la  quale  riflette  il  caso  del  servo 
istituito  erede  4A«#  ìièertaie  e  poi  legato  o  viceversa,  Giustiniano  ci 
riferìoce^  ehe  su  questo  punto 

«  tanta  inter  veteres  exorta  est  contentio  ut  viz  possibile  sit  vi- 
deri  eandem  decidere», 

s  ci  informa  pure  di  essejrsi  posto  per  la  decisione  da  un  punto  di 
vista  diverso  da  quello  assunto  dai  giuristi  :  «  alius  modus  huiusmodi 
decisionis  inventus  est  «. 

Per  la  decisione  infotti  ci  dice: 

«  Cum  igitur  invenimus  a  nostro  iure  hoc  estfe  induotum  [0.  B. 
28.  5  0  7.  4.  ló  O.  26.  2.  10  §  4;  32  8  2],  ut  si  quis  serYum  suum 
tutorem  flliis  suis  reliquerit  sine  libértate  ñx  ipsa  tutslae  datione 
praesumatur  etiam  libertatein  ei  favore  pupillorum  imposuisse, 
quare  non  hoc  et  in  hereditate  et  humanius  et  favore  libertatls  in- 
ducimus...». 

â  quindi  evidente  che  questo  aUus  modus,  cioè  questa  circo- 
stanza del  paragone  colla  tutela  non  furono  trovate  sul  luogo  della 
controversia,  e  ohe  non  è  in  questo  senso  ohe  dobbiamo  dirigere  le 
nostre  rieerehe.  - 

Omftiamo  invece  il  caso  fctto  da  Ulpiano,  lib.  Ili  ad  Sab.  1. 22 
D.  24.  1  (tenel,  PoT.  Ulp«  2447):  si  tratta  di  un  marito  che  ha  dooato 


164  BULLBTTIlfO  DBLL*  ISTITDTO  DX  DIRITTO  BOIIANO 

mortis  causa  uno  sohiAVo  all»  moglia  e  poi  lo  h«  istitaito  erede  cum 
libertaie.  : 

«  Uxori  enee  quis  mortis  eaas»  eerrtim  donftTit  enmqtie  cum 
libértate  heredem  scripsit;  an  Taleat  institatio  quaerítur»,  eee. 

Come  ai  vede  è  quaäl  eerto  che  Ulpiano  doTOTa  in  aegaito  stu- 
diare anche  il  caso  in  cui  il  serro  donato  o  legato  foirae  poi  stato  isti- 
tuito erede  si»iê  libêfiat0\  tanto  più  che  nel  principiò  della  1.  3  D.  :i8.  5 
(Lenel,  Pai.  Ulp.  2448),  che  per  V  iserisione  e  la  materia  Tiene  dal 
Lenel  immediatamente  fatta  seguire  alla  L  22  D.  24.  1,  si  parla  del- 
l'istitusione  del  senms  aUenus  sine  ìiberUUei  per  cui  si  deve  am- 
mettere«  che  nelle  materie  intermedie  fra  i  frammenti  conaerrati  si 
trovasse  anche  il  easo  del  servo  proprio  istituito  siina  Uòmiàie  e  poi 
legato  0  viceversa.  Questo  non  solo  è  conforme  alla  logica»  ma  anche 
airordine  che  questa  materia,  benché  esposta  sommariamente,  ha 
nelle  RêçuXoê  dello  stesso  ulpiano,  XXIl,  7,  ordine  che  doveta  es- 
sere tradisionale,  perchè  si  ritrova  in  Oaiò,  II,  185. 

Questa  induzione  è  suffragata  da  altri  indisii  :  primo  e  gravissimo 
quello  offerto  da  Giuliano,  il  quale  certamente  studiava  la  questione 
nel  libro  XXX  dèi  suoi  IHgesta.  Qià  dalla  combinasione  delle  1.  38 
pr.  D.  28.  5,  1.  18  g  1  D.  28.  6, 1. 10  D.  28.  6  ^)  si  arguisce  ehe  Giu- 
liano, poiché  si  occupava  della  sostitusioae  cum  UberimU  e. quindi 
anche  sine  UbertaU  del  servo  legato,  doveva  occuparsi  pure  délfistt« 
iucione  cum  e  sine  liberiate  del  servo  legato;  ciò  che  è  poi  dimo- 
strato da  un  passo  di  Seevola  1.  48  g  1  D.  28.  6  ^y  nel  quale  Scevola 

>)  L  83  pr.  D.  ts.  5:  e  Qui  Alio  impaberi  exharadato  PamphUum  legai,  aandem 
poBt  mortem  flUi  ex  parte  heredem  institnere  eodem  modo  potest,  quo  ie  qui 
eervam  Semprooio  kgatum,  aandem  post  mortem  Seroprouii  ex  parta  beradam 
lusUtoit»; 

1.  18  s  r  D.  18.  6  (iQliaui  asse  Tidit  Leoal):  «  Si  TiUo  Aiarit  legatu  aarras» 
posse  éom  impubari  substitni  cum  libértate,  quamadmodum  institoi  potali,  et 
eTaiiMoll  lei^tam  ezisteota  condioiona  snbstitationis  »; 

1.  10  D.  88. 8:  €  Idem  est  et  si  post  mortem  legatarii  senros  snbsti totas  sit  ». 

•)  e  Tilias  hsres  esto.  StUOíum  Maevio  do  lego:  Sttchtts  iurte  «fflo./ai  Sticfaos 
heres  n<»  arit,  Stichas  libar  haresqae  esio.  Nos  didMmuê^  qaoniam  eodem  testa- 
mento et  légalas  sit  Suchos  et  libertatem  acoepit,  prae?alere  liberUlem  et,  si 
praevatot  liberta«  oon  dabari  lagalara  al  ideo  iosso  kgalatii  non  posse  adii« 
heredi talam . . .Hoc  qaoqaa  qood  sentimos lallaiías  qooqoa io Ubris sais piobai b^ 

Il  caso  è  proprio  qoaUo  dadso  da  OiosUoiaDo;  esso  si  trorava  in  Otoliano, 
e  quindi  si  dovoTa  quasi  seoia  alean  dobbio  leggara  ancha  la  ìnpiane,  aecaalo  a 
qaeUo  parraoatoel  dal  ssrvo  donato  morUs  otnua  a  poi  istilailo  cwn  fiNnwe, 
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ha  attinto  a  Oiuliano  e,  eome  dimostra  un  confronto  con  Ulpiano, 
praoisamente  al  libro  XXX  dei  Digesta  di  Giuliano,  e  in  cui  ai  fa 
appunto  il  caso  deciso  da  Giustiniano.  ^ 

▲  questi  si  possono  aggiungere  altri  argomenti.  Il  testo  della 
costituùoiie  ci  rivela  eh-  i  punti  intomo  ai  quali  si  dibatterà  la 
controversia  dei  vefer^s  erano  sopratutto  due:  Tupo,  si  huiiumodi 
legatum  vçl  instUuHo  iUiquas  Pires  potest  habere^  Taltro,  eta  adqui- 
ritur  legatum  vel  instHuUo.  Di  questo  secondo  punto»  vale  a  dire 
della  controversia  relativa  ali]  adqtiisiUo  v^  ha  ancora  un  accenno  nel 
g  1  e: 

«  quo  inducto  ncque  adquisitio  ncque  tam  effusus  veterum  atque 
inextricabilis  tractatus  ìocum  haàeal»'^). 

Si  confrontino  queste  noticie  forniteci  da  Giustiniano  con  due 
brevi  firammenti  del  libro  III  di  Ulpiauo  ad  Sab. 

1.  4  D.  S9.  »  (Lene),  Pai.  Ulp.  2440): 

«NoUe  adire  hereditatem  non  videtur  qui  non  potest  adire»; 

1.  3  D.  50.  17  (Lend,  cod.): 

€  Bins  est  nolle  qui  potest  velie  ». 

In  questi  due  frammenti  il  momento  dominante  ò  quello  del- 
VadquisUio*)^  momento  che,  come  traspare  dalla  costituzione  Giusti- 
nianea, doveva  fiusi  sentire  e  fortemente  anche  nelle  controversie 
nascenti  a  proposito  delFistitusione  del  servo  sine  libértate  e  poi 
legato,  o  viceversia. 

E  ricordo  ancora  un  frammento  di  Ulpiano  lib.  IV,  ad  Sab.  1.  18 
D.  41.  1  (Lenel,  ini.  2458),  che  il  Lenel  dichiara  di  non  sapere  a 
quale  materia  riferire:  il  testo 

«Per  hereditarium  servum  quod  est  ßiusdem  hereditatis  heredi 
adquirí  non  potest  et  maxime  ipsa  hérédités  », 
è  una  copia,  cóme  già  osservammo,  di  un  frammento  di  Giuliano 
lib.  XXX  Dig.  (Lenel,  Pal.  lui.  432)  1.  43  D.  29.  2. 

>)  È  io  "^^w  un  ordine  dato  ai  compilatori  di  sopprimere  tuttociò  ohe 
avene  rl|fiiardo  alla  oontroYoreia. 

*)  A  quettç  proposito  si  ricordino  i  aeffuenti  passi:  Gai.  Il,  158:  «  Nacasaarins 
harta  asi  aarfoa  com  libértate  haraa  institatns,  ideo  sic  appeUatas  qnia  Hve  veiit 
H90  fiotti  omnimodo  poat  mortem  tealatoria  proti oas  líber  ài  hereaaat»;  Oai.ir, 
157,  Ulp.  Rêç.  XXII,  11.  t4,  L  57  S  t  D.  ».  S  Gai.  ad  Ed.  Prov.  ^ib.  XXIII,  L  IS  D: 
tS.  1,  loi.  XLn  Dig.,  do?a  al  posto  deUe  pai*ü4e  Aer^s  êi>riptui  in  origine  si  doveva 
lestera  UHr  al  hères  seriptuê. 
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«  Heres  per  servum  hereditarìum  eiusdem  hereditatis  partem  yeì 
id  quod  eiuadem  hereditatis  sit  adquirere  non  potest». 

▲  mç  pare  evidente  che  questi  frammenti  debbano  riferirsf  ^lla 
questione  dei  servi  istituiti  pt'O  parte  e  poi  legati,  o  sostituiti  pro 
parte^  questione  che  Giuliano  e  Ulpiano  trattavano  rispettivamente 
nei  libri  XXX  Digest,  e  IV  ad  Sabinum. 

Per  tutto  ciò  risulta  ormai  provato  che  anche  Vaceasio  della 
prima  de.cìsione  contenuta  Della  costituzione  giustinianea,  è  stata 
offerta  i^i  compilatori  dai  libri  Sabiniani  e  precisamente  dalle  materie 
tratóte  da  Ulpiano  sulla  fine  del  libro  HI  o  nel  principio  del  libro  IV 
ad  Sabinum,  in  tema  di  ìstitusione  dei  servi. 

Si  deve  pur  ricollegare  collo  spoglio  dei  libri  Sabiniani  un'altra 
costituzione  di  questo  gruppo,  II  Kal.  Mai.  531,  cioò  la  c-  Il  C.  Q.  35, 
De  his  quibus  ut  indignU  auferuniur  et  ad  S.  C.  Süanumum'^)  È 
chiara  la  ragione  per  cui  la  costituzione  giustinianea  4  stata  collocata 
sotto  questo  titolo.  Paolo  infatti,  Sent.  Ill,  5. 10  (Buschke,  12*  Krüger^, 
scrive  a  proposito  del  Senatoconsulto  Silanianoi 

«  Hereditas  a  fisco  ut  indigni»  aufertur  his  primum  qui  cum  su- 
specta nex  esset  testatoris,  apertis  tabulis  testamenti  vel  ab  intestato 
adierunt  hereditatem,  bonorumque  possessionem  acceperunt:  amplius 
his  et  in  centum  milia  sestertiorum  poena  inrogatur,  nee  refert  a 
quibus  pater  familias  nee  a  quibus  occisus  dicatur  »  *). 

La  costituzione  di  Giustiniano  ò  certamente  stata  provocata  dai 
dubbi  riguardo  agli  effetti  della  dilatio  apertùrae  taöularum  sulle 
libertà  contenute  nelle  disposizioni  del  testatore  ucciso.  Giustiniano  <), 

>)  Ved.  Girard,  Manuel*,  837.  6;  cfr.  e.  7  S  <!,  e  12  C.  0.  51. 

•)  Cfr.  e.  0  G.  6.  85,  1.  5  S  2  D.  89.  5  (Ulp.  50  ad  Ed  ),  1.  3  D.  84.  9  (Marclan.  5 
Reg.)  1.  8  S  18  Cnp.  50  ad  Bd.),  1.  25  S  t  (Gai.  17  ad  Ed.  Prov.)  D.  29.  5. 

*)  Ecco  il  testo  della  cosiituziüne:  «  Cum  SUanianum  êenatus  eoìutuUum 
ei  a  nobis  tarn  laadandunr  quain  corroborando  m  est  nec  non  divi  àiarei  ortaio 
quae  circa  id  facta  est,  inveuimus  auieni  in  ea  nullam  meutionem  libertatis 
fnctam  et  veteres  movit  quaedam  de  liòericuious  relictts  in  testamento  neeati 
testatori»  quaestio ...  1)  Si  enim  qui  li1>ertate  ioerant  iu  hoc  testamento  donati 
[et]  sì  earn  accepissent,  lucrum  quod  eis  in  medio  accidit,  poteraut  sibi  adquirere, 
interea  auiem  pr-ocroêtinatione  propcer  necis  Tindictam  haMta  hoc  minime  ad 
eos  perTenit  et  postea  in  libertatem  deducti  periditabaotur.  t)  Nematffum  tempuê 
fuerit  eis  damnosum  [▼.  Ulp.  54  ad  Ed.  1.  7  8  4  D.  40.  ISJ,  et  maxime  ai  aneiUae 
in  medio  pepererint  et  postea  hereditas  adita  sit,  beUistimam  nobis  Tidetor  di?i 
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ci  eomwiiea  che  nella  oraHo  DM  Mafvi  circa  S.  C.  Süanianum  non 
era  fatta  neaenna  menzione  delia  libertà,  e  che  la  sua  costituzione 
ha  per  iseopo  di  producêra  in  UàertiUiàus  le  disposizioni  di  quella 
eostìtosione  DM  Marci  relativa  all'applicazione  delle  disposizioni  del 
S.  C.  Sflaniano;  la  decisione  giustinianea  è  fayoreyole  alla  libertà,  nel 
senso  che  per  effetto  della  pracrasiinaiio  noû  vengono  per  nulla  mu- 
tati i  diritti  dei  manomessi  nel  testamento  sìa  per  quanto  si  riferisce 
ad  eventuali  lucri  patrimoniali,  sia  per  quanto  riguarda  la  figliazione: 
Oiustiniano  infatti  si  preoccupa  specialmente  di  due  fatti:  Tuno  (§  1) 
è  dato  dalla  possibilità  che  allo  schiavo  manomesso  nel  testamento 
del  testatore  ucciso,  possano,  durante  li  dUaUOy  toccare  in  sorte  dei 
lucra  (ìucrum  quod  in  medio  aecidii)  ;  Faltro  f§  2)  è  che  durante  il 
periodo  di  sospensione  ddrapertura  della  successione  possono  nascere 
dei  figli  alle  schiave  manomesse  i). 

Per  la  nostra  ricerca  sarebbe  specialmente  importante  poter  co- 
noscere con  sicurezza  il  contenuto  della  oratio  Divi  Marci:  ma  pur- 
troppo relativamente  a  questo  punto  siamo  costretti  a  doverci  accon- 
tentare delle  notizie  che  ce  ne  fornisce  Oiustiniano.  B  ciò  ò  ben  poco  : 
egli  ci  dice  solamente  che  V  oratio  di  Marco  Aurelio  relativa  al  Se- 
natoconsulto  Silaniano  non  conteneva  nessuna  menzione  della  libertà, 
if^oenimus  nullam  mentionem  liòertatis  factam:  possiamo  quindi  in- 
durre solamente  che  Marco  Aurelio  non  si  occupava  affatto  della 
questione  della  lìberU*),  ma  soltanto  degli  effetti  della  dilatio  aper- 

Marci  prodentissimi  princlpis  orationam  at  in  libertaiibos  producara . . .  :  «ed  ita 
al  in  hereditatlbusaiinlagatitatiQ  fldeicommistis  at  maxima  in  libertatibus . .  » 
aitandatur  ains  oratio,  qt  at  lacmiQ  qaod  in  medio  aocidit  eis  poat  libartatanv 
acceptam  resti iaator  at  ingenuos  asse  Intallagatikr . . .  et  libara  aornm  poeteritas^ 
si  in  medio  ftaerint  ab  hac  lace  sabtracti,  suoram  genitarum  aommodam  conse- 
qoatur  ». 

1)  Vedi  a  questo  proposito  coma  ara  stata  risolta  fiiToref  olmente  alla  libertà 
la  queatione  simile  relativa  alla  mora  naUa  libertA  fedeoommissaria:  1.  53,  56  D. 
4a  5  (Marc  4  Rag),  1.  13  D.  eod.  (Mod.  9  Reg.).  [V'ha  però  divergeota, sai modo^ 
fra  Marciano  1.  55  e  Modestìno],  1.  te  fs  S-S  D.  eod.  Ulp.  5  Fideicomm. 

•)  È  certo  quindi  che  non  hanno  nesson  rapporto  coli*  oratio  ricordata  da 
Oiastiniano  le  costitaxioni  di  Marco  Aaralio  citate  da  Ulpiano,  1.  6  s  0  O.  tt.  S 
«LenbIm  Pai  üJp.  2507  S  9),  1.  l  S  1  D.  38.  IS  (Lbnbl,  Pal,  Ulp.  S5U),  1.  t  S  3  D. 
88.  17  (eod.  t517  S  8).  1.  3  §§  3-6  D.  88.  18  (eod.  S5S3  88  3-6)  e  da  Papiniano  1.  50  D. 
40.  4  -  Paris,  V.  Z.  A  A.  <7.  XVIII,  178,  179  (eod.  686),  la  quali  sono  tutte  in  ma- 
teria di  libertà.  Purtroppo  dell*  opera  di  Paolo  De  S,  C.  Silaniano^  la  qaale  ci 
avrebbe  offerto  particolari  abbondanti,  ci  sono  rimasti  solamenle  tra  frammenti 
di  aearsa  importansa  per  la  nòatra  ricerca. 
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turas  tabularum  sai  diritti  degli  eredi,  legatarii,  fedecommiasarü  e 
loro  aventi  causa.  Da  questo  lato  quindi  le  rieerehe  hanno  poca  pro- 
babilità di  successo. 

Se  noi  esaminiamo  invece  i  testi  relativi  al  S.  C.  Silaniano  e  ai 
suoi  effetti  sulla  libertà,  tralasciando  un  testo  di  Papiniano  L  21  pr. 
D.  29.  5.  VI  Reap.  iLenel,  Pai,  Pap.  566),  due  testi  di  Ulpiano  L  ad 
Ed.  1.  3  g  16  D.  29.  5  (Lenel,  PiO.  Ulp.  1245),  L  5  pr.  D.  29. 5  (Lene!, 
Pai  ulp.  1244),  e  uno  di  Gaio  XYII  ad  Ed.  Proy,  1.  9  D.  29. 5  (Lenel, 
Pài.  Gai.  308),  nei  quali  non  t^  ha  neppure  il  più  lontano  accenno  al 
problema  di  cui  alla  decisione  giustinianea,  la  nostra  attenzione  ò 
tosto  fermata  da  un  testo  derivante  dal  libro  III  di  Ulp.  ad  Saòinum 
e  in  cui  la  reiasione  colla  questione  trattata  da  Giustiniano  ò  facil- 
mente rilevabile:  41  frammento  ò  la  1.  S  §  4  D.  28.  5  (Lenel,  Pài. 
2448  §  4): 

<  Aperturas  tabularum  dilatío  nscsatarü  hsrscUs  ius  non  mutai, 
ut  splemus  in  substituto  impuberi  dicere:  nam  est  relatnm  si  se 
adrogandum  dederit  substitutos  impuberi,  defuiieti  Alius  necessarium 
fore  » 

Si  noti  che  il  frammento  è  tratto  da  un  libro  in  cui  Ulpiano 
trattava  ds  institutions  tervorum:  è  chiaro  dal  modo  stesso  eon  eoi 
Ulpiano  si  esprime  che  Tesempio  del  sostituito  air  impubère  è  richia^ 
mato  solamente  come  un  termine  di  paragone,  a  conferma  del  prm- 
cipio  che  la  dilatio  aperturas  tabularum  non  porta  nessun  pregiu- 
dizio airerede  necessario,  poiché  in  ordine  alle  conseguenze  nascenti 
da  questa  qualità  non  si  guarda  al  tempo  dell'apertura  del  testamento, 
ma  al  momento  della  morte  del  testatore.  Il  frammento  sta  dunque 
a  provare,  che  a  questo  punto  Ulpiano  si  occupava  delF  influenza 
della  dilatio  sui  diritti  dell'  hsr^t  nscsssarius 

Vero  è  che  di  tali  e  simili  questioni,  vale  a  dire  degli  eredi  i^e- 
cessarli  e  degli  effetti  a  loro  riguardo  del  Senatoeonsulto  Silaniano 
e  della  dilatio  imposta  dal  pretore  (v.  Paul.  Sent.  S.  5.  1,  1.  3  8  18 
D.  29.  5)  in  seguito  al  S.  0.  stesso,  Ulpiano  e  Paolo  e  Gaio  doTevano 
occuparsi  anche  nel  loro  commento  all'editto,  quorum  tsstamsnta  ns 
apsriantur,  rispettivamente  úei  libri  50,  46,  17i}:  Ulpiano  infatti  ci 
dice  nella  1.  5  pr.  D.  29.  5: 

^t  Ved.  Lbnbl,  Sdiotum  *,  pag.  3SS. 
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«Neeessarios  heredes  puto  edicto  comprehendi  si  se  misceant 
hereditati  ». 

Ma  se  noi  guardiamo  Tordine  tenuto  dai  oompilatori  secondo  le 
schede  del  Bluhme  troviamo  che  i  libri  succitati  i  quali  fanno  parte 
di  quel  gv'uppo  di  libri  edittali,  annessi  forse  raiùme  materiae,  alla 
massa  Sabiniana  vengono  in  seguito  ai  Uòri  ad  Sahinum:  ora,  come 
vedremo,  studiando  le  altre  costituzioni  di  questo  gruppo,  e  anche 
quelle  del  gruppo  seguente,  i  compilatori  procedevano  molto  lenta« 
mente  nello  spoglio  dei  Libri  ad  SaHnum^  nei  quali  trattandosi  del 
diritto  più  antico  le  difficoltà  pi  presentavano  ad  ogni  passo,  tanto 
che  col  gruppo  seguente  lY  Kal  Aug.  li  vedremo  arrivati  solamente 
al]e  materie  contenute  nel  libro  Vili  di  ülpiano  ad  Saàinum.  Donde 
si  compren4et  quanto  sia  probabile  e  quasi  sicuro  che  il  primo  punto 
ia  cui  i  compilatori  hanno  incontrata  la  questione  deir  effetto  della 
àuoJUo  aperturae  taàtUamm  sui  diritti  delF  iteres  neeessarius  sia 
stato  nella  materia  de  imtitiUione  servortim  e  precisamente  al  luogo 
dei  comnientì  fd  SaMnum,  in  cui  si  trattava  la  materia  ricordata  da 
Ulpiano  nella  sua  le|^e  3  8  4  D.  28.  5.  E  che  davvero  la  questione 
ricolta  dalla  costituzione  dovesse  trovarsi  a  questo  punto  mi  pare 
iPf  (l<^  probabile  pel  modo  col  quale  la  regola  è  espressa  nel  testo 
eitato:  Af^turae  tabuìarum  diìoHo  necessarH  heredis  ius  non  inuUU\ 
la  fevpiìfi  usata  è  più  conforme  a  un  artìcolo  di  codice  che  no|ì  ad 
un'opinione  ^i  un  giurista,  e  se  davvero  la  cosa  fosse  stata  così  pa- 
cifica e  fijcurfk  non  vi  sarebbe  stato  bisogno  ifiì^  .giustificazione  che 
segue:  nam  ese  reìatwn  ecc ,  giustificazione  poi  che  a  sua  volta  ò 
mol^  pscura  e  deve  essere  stata  rimaneggiata  dai  compilatori.  Si 
noti  poi  che,  §e  davvero  quella  era  la  regola  indiscussa  del  diritto 
classico  la  decisione  giustinianea  sarebbe  stata  perfettamente  inutile  t 
e  che  in  materia,  relativamente  al  Senatoconsulto  Silaniano,  la  posa 
non  fosse  pacifica  le  dice  Giustiniano  stesso  nella  sua  costituzione; 
è  quindi  molto  verosimile  anzi,  a  mio  vedere,  certo  ch^  q^el'  prìn- 
dpig:  Aperturae  UtínUantín  diUUio  necessurii  heredis  ius  non  mutata 
non  derivi  nella  forma  com^è  espresQfi  da  ulpiano,  ma  sia  opera  dei 
compilatori.  B  questo  ò  un  nuovo  argomento  a  sostegno  delF  ipotesi 
che  precisamente  in  quel  punto  si  trovasse  discusso  da  Ulpiano  il 
problema  che  aveva  agitato  i  veieres  e  che  Oiustiniano  risolve  adot- 
tando il  principio  che  oggi  ritroviamo  nella  1.  3  §  4  D.  28.  5. 
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Segue  nello  stesso  gruppo  la  eostìtuzione  0  C  6-  46  «  De  eondì- 
eionibus  insertis  tam  legatis  quam  fldeioommissis  et  Hbertatibus  »:  per 
essere  più  precisi  convien  dire  che  la  costitusione  si  trova  nel  gruppo 
//  Kal.  Mai  soltanto  dopo  la  rettifleasione  del  Krttgrr«  il  quale  a 
ragione  ritiene  che  le  parole  anno  secundo  siano  un^  aggiunta  deUo 
A.loandro  >}.  La  decisione  riguarda  gli  effetti  della  condizione  potesta- 
tiva sulle  manomissioni  testamentaria 

La  giurisprudenza  classica  pare  che  fosse  divìsa  riguardo  agli 
effetti  della  condizione  potestativa  nel  caso  in  cui  il  servo  fòsse  stato 
impedito  di  adempirla  per  heredem,  tive  per  eum  cui  dare  oHqiäd 
ÌU9SU8  est,  Hoe  per  fbriuiium  eaeum.  Giustiniano  decide  : 

«...  ut  et  libertas  omnímodo  eompetat  et  eommodom  qnod  herédi 
vel  extraneo  relinquitur  non  abstrahatur.  Ex  quacumque  igitnr 
causa  impediatur. . .  in  libertatem  quidem  ìptte  omnímodo  perveniate 
nisi  ipse  servus  noluit  adimplere  condicioúemt-obnoxium  tarnen 
conslituatur  post  libertatem  heredi  vel  ei  evi  dare  iussus  est,  nisi  et 
ipsi  oblates  pecunias  non  suscepit  (qnod  enim  semel  repudiatum  est 
ab  eo,  redintegrari  minime  concedimus)  quatenus  hoc  quod  dare 
iussus  %st  omnímodo  adimplere  compellatur  vel  in  ipso  mancipio,  si 
extat»  ...  vel  in  aestimatione  eius..  vel  in  alia  re,  si  et  ipsa  appa* 
rest,  vel  si  non  extat,  vera  eius  aestimatione  praestanda^ 

La  soluzione  giustinianea  dominata  dal  faoor  libertaèU  concede 
quindi  la  libertà  allo  schiavo,  ma,  salvo  il  caso  in  cui  la  somma 
offerta  in  adempimento  della  condizione  sia  stata  rifiutata,  lo  ritiene 
sempre  obbligato  verso  Terede  o  verso  colui  cui  dare  iussus  esi^  nel 
modo  sopra  descritto. 

La  ricerca  del  punto,  nel  quale  si  trovavano  le  materie  che  hanno 
dato  luogo  alla  costituzione,  non  è  facile,  perchè  queste  e  simili  con- 
troversie troviamo  accennate  in  numerosi  luoghi  diversi  di  opere 
appartenenti  alle  varie  masse. 

>)  v>j  KRttQBR,  Cod.  nd  h.  1.  11  KrUger  riconginnge  pure  la  costi tutiona  colla 
0.  5  C.  0.  S7,  che  già  abbiamo  etudiato.  Quanto  al  titolo  riiengn  che  le  parole  H 
Uberiatibus  siano  state  a^iunle  dai  compilatori,  quando  vi  hanno  collocato  ta 
ooiUtuzìone  giustinianea:  è  inflitti  Tunica  del  titolo  che  parli  di  oondisioni 
apposte  a  manomis^^ioni  :  V  aggiunta  per  di  piti  é  superflua. 
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L'apparato,  per  così  dire,  è  costituito  dai  seguenti  testi  : 

Labeo,  lib.  I  Pithan.  a  Paolo  epitomat  (Lenel,  Pài,  Lab.  202), 
L  41  D.  40.  7,  Pe  statuliberis; 

Africanus,  lib.  IX  Qoaest.  (Lene!,  Pai.  Afrie.  113),  L  22  D.  40. 4i); 

lulianus.  Dig.  lib.  XVI  (Lenel)  Pal  lui.  278),  1.  3  §  16  D.  40. 7 
[Ulp.  27  a4  Sab.]>),  Dig.  lib.  XLII  (Lenel,  Pai  lui.  596),  1.  20  §g  l, 
3  D.  40.  7,  De  sUtuliberis  [Paul.  16  ad  Plaut]  •)-, 

lavolenus,  lib.  VI  ex  Cassio,  1.  88  D.  40.  7,  De  manumissis 
testam.  (Lenel,  Pai  lay.  22); 

*  Paulus,  De  lib.  dandis  lib.  sing.  1.  18  D.  40.  7  (Lenel,  Pal 
Paul.  978); 

Papinianus,  lib.  XXI  Quaest  1.  34  D.  40.  7,  De  liberali  causa. 
(Lenel,  Pal  Pap.  301  y.  a.  302-304,  623); 

Modestinus,  lib.  sing,  de  heurem.  1.  53  D.  35.  1  (Lenel,  Pal. 
Mod.  78V 

>)  Tu  questo  tetto  è  fhtto  11  caso  del  tutore  che  non  abbia  volato  ricevere  dal 
tarvo  le  cote  che  questi  doveva  pagare  per  adempiere  alla  condicione  apposta 
alla  disposiaione  liberale:  e  1*  altro  caso  io  cai  senxa  colpa  dello  schiavo  siano 
andati  perduti  dei  vasi  d*  argento  che  il  serro  doveva  oonsegnare  per  conseguire 
la  libertà.  Ambedue  i  casi  sono  risolti  fayorevolmente  allo  schiavo  e  stanno  cer- 
tamente a  rappresentare  opinioni  e  responsi  di  Giuliano,  come  prova  V  uso  del 
reiponau.  Ved.  Krüger,  QuêUen^  177,  n.  M» 

*)  In  questo  t«Mto  la  questione  si  ricollega  alla  reteniio  propter  ubero*, 

*)  I  1:  €De  ilio  qoaeritur,  si  invito  herede  det  [sci!,  is  qui  iussus  est  ali! 
dare  decern  et  sic  lilier  easel  aut  nesciente  an  faciat  nnmmos  accipientis.  Et 
lulianue  vere  existimat  ex  hac  causa  conoessam  viderl  statuliberis  alienationem 
nummoruffi  etiam  invito  herede  et  ideo  faceré  eos  accipientis  pecuniam.  |  3;  Is 
cui  servus  pecuniam  dare  iussus  est  ut  lik>er  esset  dececsit.  SaMnu*^  si  decern 
habuissei  parata  liberum  fore,  quia  non  staret  per  eum,  quo  minus  daret. 
lulianue  autem  ait  favore  libertaiis  eonttituto  iure  hunc  ad  libertalem  perveu- 
turum,  etiamsi  postea  habere  esperi  t  decem.  Adeo  autem  consti  tuto  poti  us  iure 
quam  ex  testamento  ad  libertatem  pervenit,  ut  si  eìdem  et  legatnm  sii,  mortuo 
eo  cui  dare  iussus  est  ad  libertatem  quidem  perteniet,  non  autem  et  legatum 
habiturus  est:  idque  et  luliantie  putat,  ut  in  hoc  ceteris  legatariis  similis  sit, 
diversa  causa  est  eins,  quem  hères  prohibet  oondicioai  parere:  hic  enim  ex  testa« 
mento  ad  libertatem  perrenit  », 

Ho  voluto  riportare  questo  testo  perchè  in  esso  sono  fatti  1  oasi  in  cui  sia 
impossibile  allo  schiavo  adempire  alla  condizione  e  in  cui  venga  impedito  dal- 
r  erede,  ed  è  perciò  importantissimo  per  la  nostra  ricerca  non  solo  perchè  ci  dice 
quale  fosse  r opinione  di  Oioliano,  là  quale  è  conforme  alla  solusione  da  lui 
adottata  relativamente  alle  condizioni  apposte  ai  legati  (v.  1.  45  D.  85. 1,  Paul.  16 
ad  Plaut.  Lbnbl,  Pai.  Paul.  1220),  ma  anche  perchè  ci  riferisce  Toplnione  di  Sabino, 
e  ci  mostra  come  Sabino  dovesse  trattare  Is  questione  nei  suoi  libri  iurie  civaie. 
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Quanto  a  Ulpiano  si  oaserya: 

4)  Simili  questioni  si  trovano  discussa  nel  libro  V  pisp.  1. 13 
D.  4Q.  4,  De  lentis  (Lenel,  Pai  Ulp.  105)  e  nel  libro  VI  Oisp.  1.  16 
D.  1. 6, 1.  10  D.  34.  5,  De  liberali  causa,  (Lenel,  PoZ.  Ulp.  113):  il  primo 
frammento  è  in  materia  di  le^ti  e  fidecommessi,  gli  altri  due  in  ma- 
teria di  cause  liberali. 

B)  Il  problema  ò  pure  trattato  nel  lib.  27  ad  Sab.  [De  statu- 
lib^f:)!]:  Y.  1.  §  pr.  -  g  15  D.  40.  7  (Lenel,  Pah  Ulp.  2697)  e  soprat- 
tutto il  principio,  il  §  1  e  il  §  10.  Con  questa  pagina  di  ulpiano  si 
confipontino  i  passi  paralleli  di  Pomponio  ad  Sab.  lib.  VIH  [De  statu- 
liberis],  1.  54  pr.  §  2  D.  30,  1.  14  D.  35,  1. 

C)  Finalpiente  ò  probabile  che  negli  stessi  libri  di  ulpiano 
od  Saòinum  la  questione  fosse  trattata  nel  libro  IV.  In  questo  noi 
troviamo  infatti  la  trattazione  speciale  delle  istituzioni  condizionali  e 
in  occasione  di  questa  trattazione  si  discorre  anche  degli  sUUuUberi 
(v.  1.  2  D.  40.  7,  1.  1  D.  40.  4,  Lenel,  Pai,  Ulp.  2455).  È  quindi  plau* 
sibile  Tipotesi  che  anche  qui  fosse  trattato  il  problema  risolto  da 
Giustiniano.  Anzi  vedremo  come  alcune  osservazioni  devono  far  rite-* 
nere  che  Toccasione  della  costituzione  debba  essere  stata  oiTerta  dalla 
materia  trattata  in  questo  punto  nei  libri  Sabiniani. 

Se  Qoi  infatti  procediamo  alla  distribuzione  dei  frammenti«  nei 
quali  ò  trattata  o  poteva  trovarsi  la  questione,  nelle  varie  masse, 
collocandoli  a  seconda  del  posto  che  i  libri  da  cui  sono  tratti  occu- 
pano neUe  schede  4el  Bluhme,  ^^biamo  il  seguente  quadro. 

Per  la  mBsssr  Sabiniana  : 

1.  2  D.  40.  7  (Ulp.  IV  ad  Sab) 
1.  I  D.  40.  4  (Ulp.  IV  ad  Sab.) 

1.  3  a  40.  7  (Ulp.  XXVII  ad  Sab  )  - 1. 54  pr.  g  2  D.  30  (Pomp.  Vili 
ad  Sab.)  -  1.  14  D.  35.  l  (Pomp.  Vili  ad  Sab.) 
1.  13  D.  40.  4  (Ulp.  V  Disp.) 
L  10  D  34.  5  (Ulp.  vi  Disp) 
1.  16  D.  1.  5  (Ulp.  VI  Disp.) 
L  3.  g  16  D.  40.  7  (lui.  Dig.  XVI). 
L  20  gg  1,  3  D.  4  .  7  aal-  Dig.  XLII  Lenel). 
1.  22  D.  40.  4  (Afric.  IX  Quaesi) 
1.  18  D.  40.  7  (Paul,  de  libert  dandis  lib.  sing.) 
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Per  la  massa  Bdittale  : 

1.  20  g.  1.  3  D.  40.  7  (Paul.  16  ad  Plaut.) 
1.  53  D.  35   1  (Mod.  de  heurem.) 
1.  28  D.  .40.  7  (lar.  VI  ex  Cassio). 
Per  la  massa  Papinianea  : 
1.  34  D.  40.  7  (Pap.  XXI  Qaaest.). 

Appendice  : 

.     1.  4r  D.  40.  7  (Lab.  I  Pithan.  a  Paul.  epit). 

Per  la  rieeroa  della  serie  e  del  punto  eoi  quale  mettere  In  reia- 
sione la  nostra  costltusione  è  necessario  porre  in  rilievo  che  nel  caso 
presentatoci  da  Qiastiniaflo  il  momento  principale  non  è  la  sola  libertà 
dello  schiavo,  ma  la  posizione  in  cui  si  trovano,  da  un  lato,  lo  schiavo, 
il  quale  ò  impedito  per  un  caso  ibrtuito  o  per  la  volontà  deirerede, 
di  adempiere  la  condizione  impostagli  e  dalPaltro  lato  colui  a  cui 
favore  era  stabilito  Padempimento  della  condiziona  B  che  il  momento 
principale  nella  decisione  non  sia  la  libertà  si  deduce,  sia  dal  modo 
oon  cui  è  esposto  il  fatto,  sia  dalla  decisione  giustinianea,  la  quale 
non  riguarda  solo  la  libertà,  ma  stabilisce  anche,  secondo  quella 
teorìa  deirequüibrio  così  cara  a  Giustiniano,  tU  cammodum  quod 
hêfêdi  vel  extranêo  relinquiätr  non  aösirahaiur.  Per  conrincersi  di  ciò 
non  v'alia  del  resto  nulla  di  più  istruttivo  di  un  confh>nto  fra  la  costi- 
tuzione, e  alcuni  dei  testi  già  citati,  quali  la  1.  3  D.  40.  7,  i.  18  eod^ 
1.  20  g  3  cod.,  1.  34  cod.,  1.  39  g  4  cod.,  1.  Î2  D.  40.  4,  1.  53  D.  35. 1. 

Premesso  ciò,  si  vede  eom^  sia  anzitutto  da  scartare  l'idea  che 
i  compilatori  si  siano  imbattuti  nella  questione  durante  lo  spoglio 
dei  libri  della  massa  edittale  :  infstti  nei  testi  derivanti  da  questa  e 
relativi  al  titolo  d$  UbêraU  causa,  il  motivo  dominante,  ansi  Túnico, 
è  quello  della  libertà:  bisognerebbe  per  di  più  supporre  un  enorme 
salto  nel  lavoro  di  compilazione  dato  che  col  gruppo  precedente  di 
eostituidoni  abbiamo  visto  i  eommissarii  giungere  al  recêptum  argen- 
tariorum  [Lenel,  Edieium,  g  50],  e  la  nostra  questione  si  trova  nel 
titolo  de  UòeraU  eausa  [Lenel,  Edicium^  g  178].  Ma  v'ha  una  ragione 
ancor  più  forte,  per  escludere  la  massa  Bdittale;  questa  è  data  dal 
fatto  che  il  gruppo  seguente  IV  Kal.  Aug.  ci  mostra  i  cqmpilatori 
ancora  occupati  colla  materia  de  uißfßeioso  têsUunênio  (e  340. 3. 28). 
'    Cosi  non  vi  sono  elementi  per  ric(dlegaTe  la  oostituiiane  alla 
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masaa  Papinianea.  Anche  nei  frammenti  di  qaaatp  massa  il  mosignto 
principale  ò  quello  della  libertà  i)  :  di  più,  come  yefremp  stadiando 
le  eostilii^tippi  relative  alla  massa  Papinianea,  i  eompìli^fi  si  trpTa- 
▼ano  aiicora  nella  materia  dèi  legati  e  dei  fedoeommessi  largammite 
fornita  dalle  opere  di  Papiniano. 

Nasc^  quindi  come  conseguenia  i^eeessaria  Tipoteiû  che  anche 
la  e.  6  0.  VI.  46  sia  da  riooll<»gare  afta  massa  Sabiniana.  Ma  in  questa 
stessa  massa  il  problema  risolto  poteva  troTarsi  sia  nel  titolo  d$ 
condieUmàlious  instihUioniàus,  sia  nelF  altro  <ls  «MMifrerif.  Ma  per 
le  coQsideraxioni  già  esposte  e  per  il  fatto  dell^ essere  quest'ultimo 
titolo  troppo  lontano  dal  punto  al  quale  abbiamo  lasciato  i  eompilatori, 
la  maggior  verosimiglianza  è  per  Tipotesi  che  la  questione  si  tro- 
Tssse  tr^  le  matèrie  che  Ulpiano  trattava  a  proposito  delle  istitosioni 
condizionali  nel  libro  lY  ad  SaMmtm. 

Questa. supposizione^  suflVagata  da  vari  indisi.  AMitnito  il 
principio  della  costituzione:  «Cum  quidam  testamento  eondito..«», 
ci  mostra,  che  la  questione  fu  trovata  in  un  punto  in  cui  si  JMurlava 
di  snceessioni  testamentarie.  Un  secondo,  indisio  è  dato  dalla  slàrstta 
onions  per  ragione  di  materia  fra  questa  eostitusione  è  la  e.  5  0.  VI«  27 
(vedi  specialmente  i  SS  3,  3  s,  3b),  rapporto  già  visto  eaegiMUato  dal 
Krüger:  si  osservi  ancora  che  nel  libro  IV  di  ülpiáñaad  Sabinui^ 
troviamo  due  testi  1.  2  pr/D.  40.  7,  1.  1  D.  40.  4,  runo-rel^y^^  ella 
condizione  di  siatuUber,  l'altro  intomo  alle  manomissioii|  ripetote. 
Il  Lenel*;  rilevando  il  fitto  che  Ulpiano  tratta  ea  profena  degli 
stattìMeri  nel  libro  XXVII  della  medesima  opera,  ritiene  che  lo 
spunto  per  una  trattazioiie  incidentale  di  questa  materia  fosse  stato 
fornito  appunto  dallo  studio  delle  istituzioni  condizionali  :  nulla 
quindi  di  più  veroaipile  che  fìra  i  casi  discussi  a  questo  punto  da 
Sabino  o  dai  sitai  commentatori  trovasse  luogo  anche  lo  studio  degli 
effetti  della  condizione  potestativa,  inadempiuta  per  coipadeir  erede 
0  per  caso  fortuito,  sulla  posizione  di  siafuUò€r  e  sui  rsppoig^  fra 


>)  Il  tosto  di  Papiniano  I.  34  D.  40.  7  è  nel  (iiplo  a$  liberati  causa:  quanto 
a  un  tSBto  di  Trifonino  1.  15  n.  1.  5,  "bel  qaauB^i  potrebbe  toiiporn».  le  base  a 
Ini.  ZVI  Digest  (Lbmml,  Poi.  Ini.  B78),  che  pare  lotse  scosiuiaU  là  questione, 
riisvo  cha  è  nel  titolo  de  iure  Ootium  e  probabilmeiits  riguardava  la  retentto 
propter  liberes, 

n  Pol  vol.  II,  ooK  I0!7,  n.  S. 
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qattto  e  Ja  pertona  a  fttTore  della  quale  It' ôOndiaione.doTeTa  eom- 
.  pieni.  Â  ioBtegDO  di  qaeate  iodnziopi  ci  Soecorre  un  eonfron  to  fra 
Ulpiano  et'  Oialiano,  confronto  che  mi  pare  decisivo  a  favore  di  quanto 
abbiamo  fin  qni  sostenuto. 

Rsaminando  il  frammento  1.  2.  pr.  -  §  4  D.  40.  7,  si  Tede  tosto 
e  già  lo  abbiamo  notato,  quanto  Ulpiano  abbia  copiato  da  Giuliano 
[y.  Lene!»  Pài  lui.  595];  sia  che  Giuliano  seriyesse  quelle  cose  sul 
Ubro  XXX  Digeatorum  o  nel  libro  XLII  dòYe  trateava  specialmente 
degli  siaiuliöeri  è  certo  che  ulpiano  ha  attìnto  a  lui  largamente. 
Ora  per  mezzo  di  Paolo  lib.  16  ad  Plaut.  1.  20  §  1,  3  D.  40.  7,  noi 
Teniamo  a  sapere  che  Giuliano  studiava  a  proposito  degli  siatuUberi 
appunto  le  questioni  decise  da  Giustiniano  [v.  Lehel,  Pai.  lui.  5Q6]. 
Olà  abbiamo  riportato  il  passo»  accennando  allUmportanza  sua:  essa 
è  data  precisamente  dal  fotte  ehe  quello  stesso  Giuliano  che  risulta 
essere  stato  copiato  da  XJlpiano,  quando  questi  trattava  degli  ttàtU' 
UbeH^  studiava,  seguéhdó  là  notizie  dateci  da  Paolo,  ánchenle  que- 
stioni risolte  da  Giustiniano;  e  poiché  si  ^uò  ritenére  coinè  sicuro 
che  la  grande  ibnte  di  ulpiàao  è  Oiitlianò,  huUà  è  più  probabile  che 
anche  i  bali  HfeHU  di  ^àoìo  si  trovassero  accanto  a  quelli  conser* 
•  vati  e  tolti  a  Giuliano,  nel  libro  lY  di  Ulpiano  ad  Sabinum. 

Ma  c^è  ancora  di  più  :  Paolo  nel  luogo  succitato  ci  riferisce  anchó 
,  iiu'opinione  di  Sabino  intomo  alla  questione,  opinione  che  Giuliano 
aveva  rifiutato  seguendo  il  favor  liàeriatis.  Anche  questo  ò  fortis- 
simo indizio  a  ftvure  della  nostra  tesi:  esso  ci  prova  infatti  che 
Sabino  si  occupava  della  questione,  molto  probabilmente  nei  libri 
iuris  civiUs;  piò  che  è  nuovo  argomento  per  riferire  la  nostra  costi- 
tuzione ai  libri  Sabiniani.  È  vero  che  il  punto  di  partenza  della 
costituzione  Giustinianea  è  stato  dato  da  un  caso  diverso  dal  nostro, 
(ài  mèdio  ladronum  vel  hoHiuin  ineuriioné  perêmphtm  est  qtiod 
portaàaO^  íñíí  la  costituzione  stessa  ci  mostra  che  accanto  a  questo 
si  dotevauo  trovare  vari  casi  ricordati  e  discussi  dai  giuristi,  come 
quello  in  cui  lo  schiavo  sia  impedito  dall'erede  o  da  colui  a  cui  favore 
è  ascritta  la  condizione;  fra  i  casi  fortuiti  poi  è  evidente  che  uno  dei 
primi  a  essere  studiati  doveva  essere  quello  della  morte  del  benefi- 
ciato. Per  di  più  il  passo  di  Paolo  ci  rivela  che  Giuliano  non  acco- 
glieva la  teoria  di' Sabino;  e  poiché  é  sicuro  che  Ulpiano  solitamente 
riferiva  anche  le  controversie,  é  spiegata  anche  la  ragione  per  cui 
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QiustiDiano  dice:  quaerebaiur  intra  anUquos...  veUrum  duöieUUe 

quiescente. 

Dal  passo  di  Paolo  si  argaìsee  dunque,  che  Oioliano  tratteTa  le 
questioni  risolta  da  Giustiniano,  e  ehe  ne  trattala  Sabino,  ed  erano 
di  diversa  opinione:  Uipiano  probabilmente,  come  ha  eopiato  Giu- 
liano nella  sua  1.  2  D.  40.  7,  Io  copiaTa  anche  in  seguito,  riferendo 
la  di£férenza  di  opinione  fra  Giuliano  e  Sabino.  Con  questo  punto 
dunque  del  libro  IV  ad  Sabinum,  in  cui  Uipiano  trattava  degli  stelle- 
liàeri  è  da  riconnettere  la  oostitusione  giustinianea. 


Nello  stesso  gruppo  II  Kal.  Mai.  531  troviamo  la  costitusione  0.  d. 
30.  20  i>e  iure  deliberandi  et  de  adeunda  vel  adquirenda  here- 
dilate^).  La  costitusione  abbraccia  due  casi  distinti  ma  simili  per  i 
quali  Giustiniano  adotta  un^unica  soluxione. 

Nel  pr.  è  discussa  Tipotesi  relativa  airerede  istituito  in  una  parte 
del  testamento  in  cerUu  uncios^  e  poi  post  certa  verba  testammti  in  : 
alias  uncios^  e  quindi  di  nuovo  in  àUam  pùirtem  heredOatis  oel 
quendam  uneiarum  modum:  e  si  domanda  se  Terede  possa  per  una 
parte  accettare  e  per  una  parte  ripudiare  reredità. 

Nel  §  1  SI  fii  invece  il  caso  in  cui  il  testatore  abbia  istituito 
erede  in  una  parte  il  figlio  impubere,  nell'altrs  parte  un  estraneo  e 
abbia  sostituito  questo  pupUlariter  al  figlio.  Morto  il  testatore  il 
figlio  succede  come  erede  e  F  estraneo  accetta  Y  eredità  p^r  la  sua 
parte;  ma  anche  il  figlio  muore  ancora  impubere,  si  dovrebbe  quindi 
far  luogo  alla  sostituzione  pupillare,  sostituzione  che  invece  vi^  ri- 
pudiata dal  sostituito.  E  Giustiniano  decide: 

«  Utramque  igitur  dubitationem  simul  decidendam  esse  censemus: 
placuit  etenim  nobis  sioe  in  institutionibtis  sive  in  pupillari  subsH* 
tutione  ut  vel  omnia  aâmUtqntur  vel  omnia  r^pudieniur  et  néces- 
sitas imponatur  heredi  particulari  facto  vel  aliam  aut  alias  partes 
hereditatis  admittere  vel  etiam  substitutionem  pupillarem  ». 

La  decisione  di  Giustiniano  ò  quindi  unica  per  ambedue  i  casi: 
r  imperatore  decide  che  colui  che  ha  accettato  una  parte,  sia  perchè 
istituito,  sia  perchè  sostituito,  debba  accettare  anche  il  vasto:  sive  in 

1)  Ved.  C.  6.  51.  I  s  10  b,  OiSAED,  Manuel  «,  8S0  d.  1,  OlSok,  S  MIS  a,  1  M91. 
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imlÜtítiorMiis  síve  in  pupillari  suàslUutìone  vei  omnia  admiUantur 
vel  omnia  rcpuâi»ntur. 

Nelle  fonti  non  sono  numerosi  gli  accenni  slle  questioni  sulle 
quali  è  intenrenuta  la  decisione  giustinianea.  Papiniano  nel  libro  III 
QM09tiijnuim^  1. 12  D.  28.  6  (Lenel,  Pai.  03),  in  connessione  colla  resti- 
tutio in  int&arum,  e  Ulpiano  nel  lib.  IV  Disput»  1.  40  D.  29.  2  (Lenel. 
Pal.  90)1/  e  L  42  D.  29.  2  (Lenel,  Pai.  91)  [cfr.  lavol.  1.  28  D.  42  5; 
Lenel,  Pah  75;  ▼.  Glück,  g  1453]  (¡anno  il  caso  iuTerso,  studiano  cioò 
la  conseguenxa  deirastensione  e  i  suoi  effetti  suireventuale  accetta- 
zione parziale  posteriore  al  rifiuto:  non  a  questi  passi  dunque  può 
riattaccarsi  la  costituzioua 

Così  è  da  escludere  che  la  decisione  sia  stata  provocata  dalla 
1.  1  D.  29.  2  Paul,  li  ad  Sab.  (Lene!,  Pai.  PauL  1613)  e  1.  10  D.  29. 
S.  PauL  VII  ad  Sab.  (Lenel,  PoZ.  Ulp..  2478)  perchè  questi  testi  tolti  ai 
libri  paralleli  di  Ulpiano  e  Paolo  sono  in  sede  di  adizione  e  non  v'ha 
alcun  indìzio  della  controversia,  il  che  non  toglie  che  originariamente 
potesse  esservi  accennata;  è  da  osservare  poi  che  i  testi  utilizzati  si 
riferiscono  al  caso  dell'erede  ex  asse  o  che  può  acquistare  tutta  Te- 
reditàS). 

Se  noi  invece  seguendo  Tordìne  dei  Uàriad  SaMnum  di  Dlpiano 
proseguiamo  poco  più  innanzi  nell'  esame  delle  materie  contenute 
nel  libro  IV,  troviamo  due  testi  ai  quali  si  può  quasi  con  assoluta 
certezza  riferire  la  nostra  costituzione. 

L.  10  §§  2,  3<)  D.  28.  6  Ulp.  IV  ad  Sab.  (Lene!,  Pai.  2456):  g  2. 
«Filio  impuberì  heredi  ex  asse  instituto  substitutus  quis  est:  extitit 
patri  filius  heres:  an  possit  substitutus  separare  hereditates  ut  filli 

<)  In  questo  pasëo  Ulpiano  stadia  il  caso  in  coi  sia  slata  ripudiata  ristitnzione 
e  si  voglia  accettarti  la  scstiiuzione  e  riferisce  il  parere  di  MarceUo,  il  quale: 
«eleganter  dislinguit  multum  interesse  utrum  ex  asse  fuerit  instituías  in  patris 
tesUmeoto  an  ex  parte,  ut,  si  ex  parte,  potaerit  sine  meta  remota  patris  saccea- 
sione  impuberis  hereditatem  amplecii  ». 

>)  Vedi  ancora:  1. 80  pr.  s  1  D.  SO.  S,  Paq!.  ad  1.  lai.  et  Pap.  (Lenel,  Pai.  953), 
].  53  D.  eod.  Gai.  ad  1.  lai.  et  Pap.  lib.  XIV  (I.bnbl.  Pal.  478),  che  si  ricollegano 
alle  leggi  caducane:  1.  88, D.  eod.  Ulp.  43  ad  Ed.  (Lbnbl,  Pai.  1154),  1.  56  D.  eod. 
Marc.  II  Rog.  (Lbnbl,  Pai.  S28),  in  cui  il  punto  di  partenza  è  1* astensione:  1.  50 
1).  eod.  Ner.  II  Membr.  (Lenrl,  Pai,  14).  in  cui  è  presentala  la  seconda  i)K>leái 
della  costituzione  colla  slessa  soluzione. 

>)  11  8  1  è  da  escludere  dalla  presante  ricerca,  poiché  in  esso  il  sostituito  è 
UB  êuus. 

BuU/eUino  OeWlMtUuio  <ti  Dlriiio  Romano  -  Anno  XXII.  12 
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habeat  patria  non  habeat?  non  poteat»  aad  ani  utriosque  debet  be- 
reditatem  babere  aut  neuirina:  innota  enim  hereditaa  eoeptt  eaae. 
g  3.  Idemque  est  ai  pater  me  heredem  acrìpaerit  ex  parte  et  flliam 
ex  parte  et  ego  patria  bereditatem  repadiavero:  nam  ñeque  fllü 
bereditatem  babere  possum». 

L.  2  D.  29.  2  Olp.  IV  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  2156): 
«Sed  et  ai  quia  ex  pluribus  partibus  in  eiuadem  bereditate  in- 
atitutus  aatp  non  potest  qaasdam  partes  repudiare  quaadam  adgno- 

aeere». 

Questi  due  passi  accostati  già  dal  Lene),  mi  pare  ebe  rivelino 
decisamente  quale  aia  il  luogo  nel  quale  i  compilatori  banno  provata 
la  controveraia,  ebe  ba  dato  luogo  alla  costituzione. 

Come  già  ba  oasenrato  ancbe  il  Lenel  i)  Ulpiano  in  questo  punto 
del  suo  eommento  a  Sabino  doTe?a  trattare  largamente  la  questione 
deirunità  o  meno  del  testamento  contenente  una  sostituzione  papil- 
lare. Già  accenna  alla  questione  parlando  degli  sUUuHbert  (1.  2  §  l 
D.  40.  7,  Lenel,  Pai.  2455)  e  precisamente  del  caso  in  cui  i$t^[niòeH8 
iainiUs  libertas  servo  tU  adacriptOy  nel  qual  caso,  aegaendo  Òiuliano, 
Ulpiano  ammette  ebe  coir  adizione  deir  eredità  del  padre  lo  scbisTo 
diventi  staMibêri  ciò  evidentemente  perchó  per  Ulpiano  il  teata- 
mento  del  padre  e  del  figlio  fanno  una  cosa  sola.  Oi  nuovo  la  que- 
stione si  presentava  nel  caso  risolto  da  Giustiniano,  in  cui  si  discu- 
teva se  si  potesse  aeeettare  F  istituzione  e  ripudiare  la  sostituzione: 
la  aoluiione  era  naturalmente  diversa  a  seconda  del  punto  di  per- 
tensa:  ae  si  accettava  la  teoria  che  il  padre  istituendo  un  erede  per 
sé  e  UDO  pel  figlio  disponeva  di  due  eredità,  o  faceva  due  testamenti, 
il  ripudio  aella  sostituzione  era  compatibile  coU'accettazione  dell'isti- 
tuzione i  in  easo  contrario,  la  conseguenza  logica  era  che  il  ripadio 
parziale  importava  rifiuto  totale  anche  delF  istituzione.  La  teoria 
aabiniana*),  come  dice  chiaramente  un  frammento  di  Qiavoleno,  1.  28 
D.  49.  5,  era  per  Punita  del  testamento:  e  Ulpiano  la  seguiva  fedel- 
mente diobiarando  decissmente,  1.  2  §  4  D.  28.  6  Ulp.  VI  ad  Sab.: 
«conatat  enim  unum  esse  testamentum,  licet  duae  sint  hereditates»; 

1)  Paling.  U,  co)   10S7,  n.  4. 

*)  Aoche  per  questo  ri« tee  Etraoo  che  Gaio  li,  181  dica  aii7.ilulto  che  duo 
quodammoäo  sunt  testamenta  e  temperi  poi  la  frafc  airifiun^^ondo:  aut  certe 
unii»!  «ff  testamentum  duarum  heredUatum, 


é 
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efr.  1.  2  s  2  D.  18.  4.  Ulp/XLE^  »d  Sab.  Ma  è  certo  che  la  cosa^'non 
doTCTa  esaere  pacifica  tra  i  gîuriati,  e  che  qaìndi  anche  nel  caso 
nostro  si  doTessero  preaentare  solasioni  yarie,  come  ci  dice  lo  stesso 
Oiastiniano:  traccio  di*  queste  e  della  controv<rsia  nel  passo  citato 
di  Ulpiano  non  pote?ano  mancare  esicaramento  sono  stato  eliminato 
dal  lavoro  dei  compilatori  La  prova  più  evidento  che  la  loro  attività 
si  è  ssercitata  in  qaéàto  eeaso,  nel  senso  cioò  di  cancellare  le  traccio 
dei  dubbii  e  delle  incertezze,  è  data  dal  modo  con  cai  è  formulata  la 
1.  2  0.  S9.  2,  la  quale»  non  solo  nelle  parole  nùn  potest  quasdam 
repudiare  qtiasdam  adgnascere  ricorda  il  vel  omnia- admittetUur 
vel  omnia  repudientur  di  Giustiniano,  ma  esprime  la  regola  accolto 
dair  imperatore  in  modo  più  conforme  a  un  articolo  di  codice  ehe 
air  opinione  di  un  giurista.  Precisamento  il  fatto  che  a  questo  punto 
noi  troviamo  la  soluzione  giustinianea  espressa  con  una  forma  che 
non  può  essere  quella  originale  del  giurista,  ci'  metto  suir  avviso  e 
ci  fa  presumere  che  qui  appunto  sia  da  collocare  la  costituzione.  E 
la  presunzione  divento  certezza,  quando,  a  tutto  le  osservazioni  già 
fitte,  si  aggiunga  T  altra  decisiva,  derivata  dal  rilievo  che  in  questo .. 
passo  di  ulpiano  noi  troviamo  -tutti  e  due  i  casi  risolti  da  Giusti- 
niano, Tunó  accanto  all'altro  :  nel  g  3  (nel  §  2  il  caso  è  diverso,  perchè 
si  tratta  di  un  figlio  istituito  eso  ost«)- della  1.  10  D.  28.  6  troviamo 
il  caso  del  sostituito  che  ha  ripudiato  la  sua  parto  di  eredità  del 
padre  e  vorrebbe  accettare  quella  del  figlio,  ohe  è  la  seoonda  ipotesi 
fatta  sulla  costituzione;  nella  1. 2  D.  29.  2  troviamo  il  caso  dell' isti- 
tuito ex  plwfibui  partibus,  che  deve  accettare  tutto  o  ripudiare  , 
tutto. 

Per  tutto  ciò  riesce  evidentissimo  e  certo,  che  a  questo  punto 
dei  libri  di  Ulpiano  ad  ScMnum  si  deve  riconnettore  la  decisione 
giustinianea. 

La  costituzione  e.  4  G.  6.  38  2>e  verborum  HgnificOtUme  è  diretta 
a  risolvere  una  controversia  sulla  cui  soluzione  pare  che  i  giuristi 
classici  ft>8sero  molto  discordi.  Il  caso  è  quello  in  cui  una  disposi- 
zione di  ultima  volontà  {instituHo  vel  legatum  vel  /ideieommissum 
vel  libertas  vel  tiUela)  sia  fatta  sotto  la  forma  :  ille  vel  Ule  heres 
mihi  esto,  HU  oui  Uli  de  lego,  o  dori  volo,  o  ilium  out  ilium  li- 
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ber  um  o  Morem  esse  volo  f^el  iuàeo.  SallMnterpretaiiooe  di  queste 
disposizioDi  i  giaristi  ersoo  dÌTisi:  dice  inliitti  Oia^tiniano: 

«...  dubitabatur,  utnim  iDutilis  sit  huiusmodi  iostítotío  et  le 
gatum  et  fideieommissum  et  libertas  et  totoris  datio»  an  occupantis 
melior  condicio  sit,  an  ambo  in  huiusmodi  lacra  Tel  mania  Tocentar 
et  an  secundam  aliqaem  crdinem  admittantnr»  an  uterque  omnimodo 
cum  alii  prìmum  in  insUtutionibus  quasi  institutum  admitti,  secun- 
dum quasi  sabstitutum,  alii  in  fldeicommisais  posteriorem  solum  ae- 
ceptaram  fideieommissum  existimavenint,  quasi  recentiore  volún- 
tate testatoris  utentem  »  i). 

Giustiniano  ci  dice  pure  che  se  si  Tolessero  esporre  stegiUaUm 
gli  argomenti  addotti  pro  e  contro  le  Tarie  opinioni  bisognerebbe 
non  leve  UÒH  iH>lumen  extendere^  anehe  perchè  le  differenae  orano 
non  solo  tra  le  opinioni  dei  giuristii  ma  anche  tra  le  costítuiioni 
qiuu  ipsi  rethUerusU,  La  decisione  peraltro  di  Oiostiniano  è  molto 
semplice: 

«...  nobis  visum  est...  coniunctionem  'ant*  pro  'et*  accipi  ut 
videatur  copalati?o  modo  esse  probata  et  magia  sit  icoip«diáCtü{tc, 
ut  et  primam  personam  inducat  et  seeundam  non  repellat». 

Neirultima  parte  della  costituzione  (g  2),  è  fatto  invece  il  caso 
in  cui  Vaut  si  riferisca  a  due  cose»  oggetto  della  disposizione  di  ul- 
tima volontà: 

4  Sin  autem  una  quidam  est  persona»  res  autem  ita  derelictae 
^  illam  aut  illam  rem  illi  do  lego  '  vel  '  per  fidaicommissum  relinqoo  \ 
tunc  secundam  veteres  regulas  et  antiques  deflnitiones  vetustatia 
iura  maneant  incorrupta,  nulla  innovatione  aia  ex  hac  constitutione 
introducenda». 

L'ati/,  mantiene  cioè  in  questo  caso  la  saa  forta  disgiantiva  e 
il  legato  è  quindi  alternativo. 

Aggiunge  poi  Oinstiniano: 

«§3.  Quodetiam  in  eontractibas  locum  habere  censemos  y.  Cioè: 
gli  stessi  principii  devono  applicarsi  alla  materia  contrattuale. 

Sgraziatamente  delle  lunghe  e  complesse  discussioni  dei  giuristi 
intorno  alla  materia  scarse  traccia  sono  rimaste  nella  compilazione 

>)  Per  quatta  ccttituxione  cO*.  Oypsanivs  Snorrat.  et  eomm.  in  Vili  uà. 
Cod,  !u9t»  Ueet^  ed  h.  1.:  puI  tigniflcato  di  aut  è  ioterettaot^  no  päfo  d¡  Pro* 
colo,  II  Bplat.  L  »1  D.  60.  M. 


/ 
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giustinianea:  ma  ciò  non  ci  impedisce  di  poter  determinare  con  si- 
curezza e  con  una  relativa  precisione  il  punto  nel  quale  la  costitu- 
zione fu  emanata 

Non  eredo  che  in  questo  caso  si  debba  dare  molto  peso  air  in- 
dizio  fornitoci  dal  trovarsi  la  costituiione  sotto  il  titolo  J>e  verboi'um 
signiflaUione,  tìtolo  che  i  compilatori  hanno  annesso  a  quelli  dei 
legati,  come  avevano  del  resto  imaginato  di  fare  anche  p^l  Digesto 
secondo  Tacuta  osservazione  del  Bluhme  fondata  sulla  doppia  surie 
rintracciata  nei  libri  delle  pandette  relativi  ai  legati  Per  cui  ai  po- 
trebbe essere  tentati  di  supporre,  che  )a  questione  risolta  ai  fosse 
presentata  ai  compilatori  nello  spoglio  dei  libri  contenenti  la  materia 
def  legati,  i  quali  ci  richiamerebbero  toeto  alla  massa  papinianea. 

Vi  sono  però  due  fatti  i  quali  devono  fermare  la  nostra  atten- 
zioqf».  Anzitutto  la  costituzione  non  si  riferisee  solamente  ai  legati» 
e  pone  invece  in  prima  linea  F  istituzione  d*erede;  in  secondo  luogo 
vi  si  parla  di  lunghe  controversie  e  dibattiti  fra  i  giuristi:  ora  noi 
sappiamo  come  di  solito  questa  erudizione  dei  compilatori  sia  tutta 
di  seeopda  mano,  e  (^uan^p  la  afoggiano  ò  perchè  hanno  trovato  nel 
teato  attorno  al  quale  lavorano  citazioni  e  riferimenti  a  pareri  di 
altri  giuristi.  Noi  sappiamo  pure  che  Papiniano  non  era  certo,  data 
anche  P  indole  delle  sue  opere,  molto  facile  ai  riferimenti  ad  altri 
giureconsulti;  per  cui  ò  poco  probabile  che  Voccasio  legis  sia  stata 
offerta  da  lui.  Anche  questo  argomento  aggiunto  al  primo  ci  avvisa 
di  non  lasciarci  traviare  dall' indizio  desunto  dal  titulo,  mentre  si 
capisce  benissimo  come  data  la  natura  della  decisione  (il  significato 
di  atU  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà)  sia  stata  collocata  sotto 
il  titolo  De  veròorwn  significaHone  anche  se  emanata  in  materia 
di  istituzioni»  tanto  più  che  la  decisione  ò  generale  per  tutte  le  di- 
sposizioni mortis  causa\  anzi  Tultima  parte  (il  S  3  della  costituzione) 
in  CUV  si  parla  déiVàUematio  rerum  non  si  occupa  naturalmente  che 
di  legali  e  fedecommessi,  e  si  capisce  quindi  ancor  meglio  la  collo- 
cazione della  costituzione  sotto  questo  titolo,  anche  se  emanata  in 
un  punto  in  cui  si  trattava  di  istituzioni. 

La  costituzione  giustinianea  ci  offìre  due  indizii,  che  ci  permet« 
tono  di  orientarci  nelle  nostre  ricerche:  il  primo  è  dato  dal  Atto 
che  Giustiniano  decide  insieme  il  caso  dtìVaUenuUio  personarum  e 
quello  átW  alterruUio  rerum^  per  cui  si  può  presumere  che  i  com- 
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pilatori  li  avessero  trovati  uno  accanto  airaltro  ;  il  secondo  ò  pure 
una  traccia  dello  stesso  genere:  se  Giustiniano  nella  chiusa  della 
costituzione  ba  sentito  il  bisogno  di  accennare  anche  ai  contratti, 
evidentemente  ciò  deriva  pure  dal  fatto  che  vi  accennavano  anche  i 
testi  in  cui  venne  trovata  la  controversia:  in  questo  modo  aoqui- 
stiaxno  due  oriterii  che  ci  possono  guidare  nel  nostro  esame. 

Abbiamo  visto  come  i  compilatori  nel  loro  lavoro  fossero  giunti 
alle  materie  comprese  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum:  nel  libro 

m 

seguente  di  Ulpiano,  troviamo  la  materiale  instUutioniàiis  vUiosis^  alla 
q^ale  come  vedremo,  si  riferisce  di  certo  una  costituzione  del  gruppo 
seguente  la  e.  9  C.  6.25.  IV  Kal.  Aug.  (53 J).  Ora  se  Ulpiano  e  Paolo 
non  ci  ofiPirono  nessun  accenno  al  problema,  ci  sono  stati  invece  con- 
servati due  frammenti  di  Pomponio,  lib.  Il  ad  Sabinùm,  1.  8  §  1*2 
D.  30,  1.  9  D.  45.  1,  dai  quali  possiamo  rilevare  come  a  questo  punto 
dei  commentarli  Sabiniani  si  dovesse  trovare  la  controversia  decisa 
dair  imperatore  ^);  trascrivo  i  testi  seguendo  Tordìne  del  Lenel,  Pài. 
Pomp.  396,  397.     . 

396.  L.  8  §  1  D.  30 1  «Si  ita  scriptum  sit:  ''Lucius  Titius  hercs 
meus  aut  Maevius  heres  meus  decern  Seio  dato^^  cum  utro  velit,  Seios 
aget,  ut  si  cum'  uno  actum  sit  (et  solutum,  Trib.)  alter  liberetur, 
quasi  si  duo  rei  promittendi  in  solidum  obligati  fuissent». 

1.  9  D.  45.  1  :  «  Si  Titius  et  Seius  separatim  ita  stipulati  essent: 
"  fundum  illum,  si  ilii  non  dederis,  mihi  dare  spondes?**,  flnem  dandi 
alteri  fore,  quoad  iudîcium  acciperetur  et  ideo  occupantis  fora 
actionem  >. 

1.  8  §  1.  D;  30:  «Quid  ergo  si  ab  altero  partem  petierìtt  liberum 
.cui  ent  ab  alterutro  reliquum  potere  idem  erit  et  si  alter  partem 
solvisset  ». . 

397.  L.*8  S  2  D.  30:  «Si  ita  legatum  sit:  ^lecticarioa  octo  aut 
pro  his  in  homines  singulos  certam  pecuniam  utruii)  le^atarius  volet  **) 
non  potest  legatarius  partem  servorum  vindicare;  pro  parte  nûmmos 
patere,  quia  unum  in  alterutra  causa  legatum  sit,  quemadmodum  si 
olei  pondo  quinquaginta  aut  in  singulas  librae  certum  aes  legatum 

1)  Netton  rapporto  hanno  ooUa  nostra  qaestione  1.  IOS  s  3  D.  80  Afkrlc  V  Qnaetl«, 
(Lknil,  PaL  Afvic.  48),  1«  1$  J).  81  Cdls.  XVI  Dig.  (Lbnbl,  PiM.  Gel«.  ISO),  1.  3S  D.  90, 
Paul.  Ili  Reg.,  il  qual^  oltimo  passo,  del  resto  interpolato,  si  riferisce  ailH  diflb- 
reuia  fra  il  legalu  fatto  eoniunctim  e  quello  fatto  separatim. 
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felt:  ne  aliter  obaer?antibiift  etiam  uno  homine  legato  diviaio  conce- 
datar ...  ». 

Già  il  Lenel  aveva  meaao  in  relaxione  il  eontenato  di  questi 
temnaenti  di  Pomponio  colla  e.  4  G.  6. 38,  nella  quale  troviamo  ac- 
canto  tàVaUemaiio  pertonarum  (1.  8  g  1  D.  30)  YàUemaHo  rerum 
(1.  8  §  2  D.  30).  Questa  supposizione  del  Iienel  è  auffragata  da  vani 
lilieyi:  anzitutto  osservo  che  siamo  in  materia  di  iatitusioni  e  Pom- 
ponio ci  parla  anche  di  legati,  ciò  che  si  accorda  perfettamente  col 
contenuto  della  costituzione:  inoltre  la  1.  9  D.  45  1  ci  mostra  che 
anche  Pomponio  faceva  confronti  fra  le  disposizioni  di  ultima  volontà 
e  i  contratti,  e  questo  è  pure  uno  dei  tratti  che  mbbiamo  rilevato 
nella  decisione  giustinianea.  Per  di  più  Tammettere  che  a  questo 
punto  dei  libri  ad  SoMium  sia  stata  emanata  la  costituzione  con- 
corda col  progresso  ordinato  delPopera  dei  compilatori,  per  cui  pos- 
siamo essere  quasi  certi  che  la  e.  4  C.  6. 38  deve  riattaccarsi  alle 
materie  che  i  commentatori  di  Sabino  studiavano  a  questo  punto. 

Vero  è  che  se  noi  esaminiamo  con  attenzione  la  massa  Pápi- 
nianea,  può  nascere  fortissimo  il  dubbio  che  ad  essa  debba  riferirsi 
la  noatra  costituzione.  La  massa  Papinianea  ci  fornisce  infatti  i  se- 
guenti frammenti: 

1.  128  D.  45.  I  Paul.  X  quaest  Lenel,  Pài,  Paul  1366:. «Si  duo 
rei  stipulandi  ita  extitissenti  ut  alter  utiliter  alter  inutiliter  stipula- 
retur,  ei,  qui  non  habet  promissorem  obligatum  non  recto  solvitur, 
quia  non  alterius  nomine  ei  solvitut,  sed  suae  obligationis,  quae  nulla 
est  eadem  ratione  qui  ßtichum  aut  Pamphilum  stipulatur,  si  in  unum 
constiterit  obligatio,  quia  alter  stipulatoris  erat,  etiamsi  desierit  eius 
esse,  non  recto  solvitur,  quia  utraque  res  ad  oblìgationem  ponitur, 
non  ad  solutionem». 

II  frammento  riguarda  nella  prima  parte  una  sfiptiUUio  conclusa 
con  due  persone,  nella  seconda  parte  la  ittpuloHo  alternativa  di  due 
cose  (^Slichum  aut  Pamphüum).  Baso  ci  interessa  pel  fatto  ohe  in 
questo  libro  X  Quaest  Paolo  trattava  dei  legati  e  che  quindi  come 
già  osservò  il  Lenel  i)  si  deve  ritenere  che  questi  esempi  di  sUpu- 
UUio  siano  stati  collocati  a  questo  punto  per  confrontarli  con  altri 
relativi  a  questioni  simili  in  materia  di  legati:  nessun'altra  può  es- 

>)  Ptüing.  I,  1907,  n.  t. 
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sere  la  ragion«)  del  eolloeamento  in.  questo  luogo,  poiché  le  questioni 
stesse  0  consimili  si  ritrovano  nella  stessa  opera  di  Paolo  al  titolo 
de  sUpuìaiioniàtiM  Uà,  XV:  vedi,  per  esempio,  la  1.  Ô8  g  5  D.  46.  3 
(Lenel,  Paul.  1398).. 

Di  Papiniano  ci  sono  pure  stati  conservati  varii  frammenti,  al- 
cuni interessanti  per  la  soluzione  classica  conservata,  altri  importanti 
per  fissare  il  punto  in  cui  la  controversia  era  discussa: 

1.  77  g  32  D.  31  Pap.  Vili  Resp.  (Lenel,  Pai  Pap.  590): 

A  te  peto  marito  si  quid  liberorum  habueris  illis  praedia  relin- 
quas  Tel,  si  non»  habueris,  ttUs  sive  meis  propinquis  oui  etiam  li- 
bertis  nostrit.  Non  esse  datam  electionem,  sed  ordinem  scripturae 
factam  substitutioni  respondí  (sed  ordine  scripturae  facta  substitu- 
tionem  ser.  Hal  cum  S);  cfr.  1.  50  (57)  g  2  D.  36.  1  Pap.  VIII  Resp. 

Da  questo  passo,  ìq  cui  la  soluzione  classica  ha  sopravissuto  si- 
Topera  demolitrice  dei  compilatori,  Topinione  di  Papiniano,  almeno  in 
materia  di  fedecommessi,  appare  essere  stata  appunto  una  di  quelle 
ricordate  da  'Giustiniano  e  da  lui  rifiutate  (an  secundum  aUquem 
ordinem  aàmiUanlur),  Ma  questo  passo  ci  avverte  pure,  che  è  asso- 
lutamente da  escludere  la  possibilità  di  riattaccare  a  questo  punto 
deiropera  di  Papiniano  la  costituzione  Giustinianea:  poiché  eviden- 
temente  i  compilatori  avrebbero  cancellato  o  corretto  la  soluzione 
clMsica,  che  invece  sfuggì  nella  fretta  della  compilazione;  e  ci  av- 
verte pure  che  la  controversia  deve  essere  stata  incontrata  prima 
che  giungessero  a  quest^opera  di  Papiniano. 

Nei  libri  quaeslUmum^  troviamo  trattati  casi  simili  nei  titoli  de 
itipukUkmibus  (1.  9  D.  45.  2  Pap.  XXVII  quaeat.  Lene!,  Pai  '»i35 1), 
1.  95  §g  5,  6  D.  46. 3  Pap.  XXVIII  quaest  Lene!,  Pài.  340):  ma  nella 
parte  relativa  ai  legati  non  troviamo  nessun  testo  relativo  BÎVàUer- 
natio  personarum  *);  solo  ci  ô'  rimasto  un  frammento  in  cui  si  parla 
dtlVaUemaiio  rerum^  la  1.  25  D.  36.  2  Pap.  XVUI  quaest  (Lenel,  Pai. 
Pap.  273):  €  Cum  illa4  i^nt  illud  leppetur  enumeratio  plurium  rfirum 
disiunotivo  modo  comprehensa  plqr^  legata  non  faoit  ]^, 


1)  8q  qn^to  pano  in  cui  col  Cuiacio  11  Ferrini  corregga  Vet  in  «tit,  vedi 
dello  stesso.  Legati  e  fedecomn\eeeU  lOQ;  dove  si  aeoenna  an^ia  9l)a  nof^  eo- 
slitosiooe. 

•)  Questo,  term  i  uè,  che  oso  per  brevità,  è  del  Cuiacio,  /a  TU,  J^XXVm  De 
verb,  eign  Uà,  VI  Cod.  ad  h.  L 
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La  costituzione  di  Giustiniano  al  g  2  tien  conto  anche  di  queata 
ipotesi  (ülam  oui  illam  rem  do  lego  vel  per  fldeicomnUssum  relin^ 
qtió),  ciò  che,  come  abbiamo  osservato,  fa  presumere  che  i  compila- 
tori avessero  trovato  uño  accanto  all'altro  i  due  casi  deiraZ/^ma/to 
personarum  e  aéìVaUematio  rerum. 

Quindi  riassumendo  avremmo  i  seguenti  dati: 

a)  Nei  liòìH  quaesUonum  di  Paolo  il  problema  veniva  discusso 
nei  libri  de  legatiz  (il  richiamo  alla  itipuiatio  è  fatto  per  analogia); 

b)  i  libri  quaestionum  di  Paolo,  appartenenti  pur  essi  alla 
massa  Papioianea,  seguono  passo  a  passo  Tordine  delle  quaestiones 
di  Papiniano; 

e)  Topinione  di  Papiniano  era  appunto,  almeno  in  materia  di 
fedecommessi,  una  di  quelle  scartate  da  Giustiniano,  e  poiché  si  ri- 
'  trova  ancora  nei  libri  reaponsorumy  la  costituzione  deve  essere  stata 
emanata  prima  dello  spoglio  di  questi; 

d)  nel  libro  XVIII  Quaest.  di  Papiniano,  se  pur  non  troviamo 
traccia  áéiValíematio  personarum,  abbiamo  un  testo  esplicito  rife- 
rentesi  ñíVaUe)'naíio  rerum; 

e)  la  costituzione  lascia  presumere  che  il  caso  deiraU^ma^io 
personarum  si  trovasse  accanto  a  quello  deiral/^mo/to  rerum,  en- 
trambe le  questioni  si  presentavano  in  materia  di  legati,  e  come  ter- 
miné di  confronto  si  allegavano  esempi  di  stípulatíones. 

Per  tuttocìò  si  sarebbe  tentati  di  supporre  ohe  la  questione  ri 
solta  dalla  e  4  C.  6.  38  si  fosse  presentata  ai  compilatori  nello  spo- 
glio dei  libri  papinianei  e  precifamente  nello  studio  deH.iç  materie 
comprese  nel  libro  XVIII  Quaest.  di  Papiniano.  Ohe  se  noi  ordiniamo 
i  frammenti  della  massa  Sabiniaaa  e- Papinianea,  secondo  le  schede 
del  Bluhme,  abbiamo  il  seguente  quadro; 


Massa  S^biniana: 
),  8  §  1.  2  p.  30  Pomp.  II  ad  Sab. 
1.  0  D.  4$,  1        Pomp.  II  ad  Sab. 
[Ulp.  y  ad  iabt  Paul.  I  ad  Sab.] 


Massa  Paphtíanea: 
1.  S3.  D.  96  2  Pap.  XVIII  Qua^^t. 
1.77g^D.31  Pap.  VIII  Reap. 
1.  128  D.  45  1  Paul.  X  Quaest. 


Col  primo  gruppo  il  Longo  ha  mostrato  (e.  3  C.  6.  38)  come  i 
compilatori  fqpsero  jg^unti  al  lib.  XVII  della  Quaestiones  di  Papiniano 
(1.  8  D.  7. 5.  Iffnel,  ¿58),  per  cui  la  nostra  costituzione,  ammesso  cib§ 
t  compilatori  pfp§0Aossero  con  ordine,  potrebbe  ricollegarsi  altrettanto 
bene  colla  massa  Papinianea,  quanto  colla  massa  Sabiniana. 
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Ma,  a  mio  vedere^  due  coosiderationi  devono  deciderci  in  fovore 
della  massa  Sabiniana,  considerazioni  coi  già  abbiamo  accennato,  ma 
che  è  necessario  richiamare. 

In  primo  luogo  non  è  di  poco  momento  rosservazione  che  la  co- 
stituzione giustinianea  non  paria  solo  di  legati  e  fedecommessl,  ma 
unche  di  istituzioni;  anzi  le  istituzioni  sono  poste  in  prima  linea. 
^  r  cui  è  molto  probabili  ^he  il  punto  al  quale  si  deve  riconnettere 
la  decisione  fosse  nella  materia  delle  istituzioni,  anziché  in  quella 
dei  legati  :  il  fatto  che  insieme  a  quelle  si  parla  di  legati  e  fedecom- 
messi,  non  deve  fare  nessuna  meraviglia  a  chi  ricordi  i  passi  di 
Pomponio,  In  cui  è  palese  che  accanto  alle  istituzioni  si  ripeteva  la 
questione  per  i  legati.  Bd  ò  pure  rilevante  Paltro  indizio  già  ricordato 
desunto  dalla  menzione  fatta  da  Giustiniano  di  numerose  controversie 
dei  giuristi  :  Papiniano  è  fra  i  grandi  giuristi  certo  uno  dei  meno  fa- 
cili a  riferire  le  opinioni  dei  giureconsulti;  anche  questo  rende  quindi 
poco  probabile  che  il  punto  al  quale  deve  riattaccarsi  la  eostitiiBione 
SÌA  un  testo  di  Papiniano.  Questi  rilievi  ^no  dunque  ritenere  pro- 
babile che  anche  la  e  4.  0.  6  38  sia  da  connettere  alla  massa  SabI* 
niana  e  alla  materia  de  insUtutiorUbtu  vitíosis.  Quanto  all' oooMio  Ugis 
io  suppongo  che'  sia  stata  offerta  da  Ulpiano,  nel  suo  libro  V  ad  SaH- 
num  nel  quale  era  trattata  appunto  la  materia:  e  questo  per  le  ra* 
gioni  seguenti:  anzitutto  in  Ulpiano  non  troviamo  più  netaun  accenno 
al  problema,  ciò  che  è  da  attribuire  certamente  all^opera  dei  compi- 
latori,  i  quali,  come  ò  naturale,  hanno  tolto  ogni  traccia  delle  solu- 
zioni diverse  eccettate  dai  giuristi:  inoltre  abbiamo  visto  fin  qui  como 
i  compilatori  nello  spoglio  dei  libri  ad  SßMmum  si  servissero  oome 
guida  deiropera  di  Ulpiano;  in  terzo  luogo  è  certo  che  appunto  i  libri 
di  Ulpiano  erano  ricchissimi  di  citszioni.  Bd  ò  probabile  che  Ulpiano 
riferisse  tra  le  altre  Topinione  di  Papiniano,  desunta  dal  libri  Omaé- 
stionum  :  e  i  compilatori  naturalmente  sono  corsi  a  cancellare  il  testo 
corrispondente  di  Papiniano,  mentre  è  loro  sfuggito  il  testo  dei  libri 
ResponsoruM,  in  cui  si  ritrova  uni^  delle  soluzioni  classiche.  Tutti 
questi  dati,  i  quali  ci  permettono  anche  di  rappresentarci  con  mag- 
giore approssimazione  il  metodo  tenuto  dai  compiUtori,  portano  alla 
conclusione  che  la  costituzione  4  Q.  6. 38  sia  da  riattaccare  alla  massa 
Sabiniana,  alla  materia  de  tnsUfuHginiàus  PiUosUf  che  Ulpiano  stu- 
<1iava  nel  principio  del  libro  V  ad  Saöinum, 
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Questa  costituzione  è  aoche  T ultima  di  questo  gruppo  che  si  debba 
ricollegare  colla  massa  Sabiaiaua;  vedremo  tosto  comesi  dìipongano 
le  altre  nelle  altre  due  masse.  Intanto  dalla  ricerca  fin  qui  fatta  mi 
pare  che  kìs  stato  messo  in  chiaro  un  punto  fondamentale:  che,  oio¿, 
per  quanto  si  riferisce  alla  massa  Sabiniana  il  lavoro  procedeva  len^ 
tumente,  ma  ordinatamente  seguendo  passo  a  passo  l'ordine  dei 
libfi  ad  Saòinum.  Anche  in  questo  secondo  gruppo  è  dunque  mani- 
festo che  i  compilatori  hanno  tenuto  nello  spoglio  della  massa  Sabi- 
niana il  metodo  seguito  nel  primo  gruppo,  e  questo  è  già  un  forte 
argomento  per  farci  sospettare,  che  anche  rispetto  alle  altre  masse 
il  lavoro  proseguisse  colla  stessa  regolarità  e  lo  stesso  indirizzo. 

♦ 

I  compilatori  facendo  procedere  parallelamente  il  lavoro  sulle 
tre  masse  erano  giunti  col  gruppo  precedente  di  costituzioni,  nella 
massa  edittale,  al  receptum  argerUariorumy  col  quale  si  riconnette 
la  e.  2  G.  1  18.  Che  il  lavoro  anche  sotto  la  data  II  Kal.  Mai.  pro- 
cedesse seguendo  r  ordine  delle  materie  nei  commenti  ad  Edicium 
è  quanto  mi  pare  si  possa  dedurre  dalle  considerazioni  che  verremo 
esponendo  Collo  spoglio  dei  liàri  ad  Edicium  ritengo  infatti  che  si 
debba  ricollegare  la  e.  21  C.  6.30  De  iure  deliberandi  et  de  adeunda 
veì  adquirenda  heredUate'^).  Il  caso  risolto  è  quello  in  cui  sia  stnto 
istituito  erede  uno  schiavo  altrui  pel  quale  era  già  pendente  un  giu^ 
dizio  liberale.  Lo  schiavo,  per  non  pregiudicare  la  sua  condizione,  non 
vuole  ottemperare  agli  ordini  di  colui  che  si  pretende  dominus^  il 
quale  gli  vuol  imporre  di  adire  T  eredità. 

«  Gum  aliquis  scripsit  heredem  cum  qui  de  sua  condicione  ei 
qui  dominium  eius  vindicabat  in  indicio  adversabatur,  is  autem  qui 
dominum  sese  dicebat  adire  eum  hereditatem  imperabat,  ut  adqui- 
sitio  hereditatis  per  eum  celebretur,  indignatus  est  quasi  domino  ei 
parere,  duòiUUio  vetenùus  exorta  est,  $i  qua  poena  ei  imponüur 
huiutmoái  insoleniiae  ». 

Quale  fosse  la  pena  imaginata  dai  veieres  la  costituzione  non 
dice  esplicitamente:  peraltro  da  un  esame  della  stessa,  dal  §  3,  parn^i 
si  possa  con  verosimiglianza  supporre  che  almeno  alcuni  del  giuristi 

*)  ta  cottilusicna  è  potta  sollo  questo  lilolo  perchè  Giustiniano  a  secoixta 
del  caso  obbliga  lo  schinvo  ad  adire  o  {rli  concede  il  Utt  deHüerandl, 
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avessero  proposto  la  àenegalio  del  iudicium  liberale  (...  nee  dene- 
gan  et  liberale  iudicium). 

Nella  sua  decisione  Oiustiniano  tiene  conto  di  due  casi  diversi  e 
distinti.  Nel  caso  in  cui  VinstiluHo  sia  fatta  nella  forma:  €iUum^ 
servum  illius,  heredem  inslUuo  ^,  poiché  ò  manifesto  che  rictitazione 
è  fatta  con  riguardo  al  domintiSy  è  giusto  che  lo  schiavo  possa  essera 
costretto  ad  adire  F  eredità:  peraltro  questa  adizione  non  deve  pre- 
giudicare per  nulla  la  questione  di  stato.  Se  invece  lo  schiavo  ò  isti- 
tuito «  quasi  UbsTj  nuUa  demini  vel  servi  merUione  in  ir^stUuiione 
habita  »  Giustiniano  decide  che  non  si  possa  in  nessun  modo  costrip- 
gere  lo  schiavo  ad  adire  reredttk  e  che  non  si  deve  per  il  suo  rifiuto 
denegare  ei  Uberale  iudicium. 

«Sed  et  hereditatem  per  suum  ius  decurrere  et  liberale  iudicium 
suam  expectare  sententiam,  sive  agente  oo  si  ve  pulsato  ut  si  quidem 
servus  pronuntietur  tun  3  domino  suo  hereditatem  adquirat,  sin  autem 
liber  earn  adipiacatur,  si  adire  maluerit  ».. 

Per  la  collocazione  di  questa  costituzione  osservo  che  nessun 
accenno  alla  questioiie  risolta  ho  rintracciato  nella  QMsa  Papinianea, 
ma  noto  pure  come  a  tutta  prima  può  nascere  il  dubbio  che  debba 
riattaccarsi  anch^essa  alla  massa  Papinianea  anziché  air  Edittale 
come  abbiamo  premesso. 

Nei  libri  Ssbiniani,  col  solito  parallelismo,  del  caso  déìYinstìluUo 
servi  e  più  precisamente  deWadquisiiio  dtirkerediias  al  dominus 
per  servum^  si  parlava  da  Paolo  nel  lib.  II  ad  Sab.,  da  Pomponio 
nel  Lib.  Ili,  e  da  ülpiano  nei  libri  VI,  VII  e  specialmente  Vili  e  IX; 
questi  due  ultimi  corrispondono  infatti  ai  libri  citati  dei  primi  due 
giuristi.  Ma  nei  testi  di  questi  autori  pervenuti  sino  a  noi  la  posi- 
zione appare  diversa  da  quella  presentata  nella  costituzione  di  Giu- 
stiniano. Così  nelle  leggi: 


26  D. 

29.2 

Paul. 

2  ad  Sab. 

Lenel,  Pai.  Paul. 

1618 

31  D. 

29  2 

Paul. 

2  ad  Sab. 

Lenel,  Pai.  Paul. 

1619 

66  D. 

29.2 

Paul. 

2  ad  Sab. 

Lene],  Pai.  Paul. 

150 

7  D. 

30 

Paul. 

2  ad  Sab. 

Lenel,  PàL  Paul. 

1621 

10  D. 

30 

Paul. 

2  ad  Sab. 

Lenel,  Pai  Paul. 

16221) 

19  a 

41.1 

Pomp. 

3  ad  Sab. 

Lenel,  Pai.  Pomp. 

414 

>)  Per  alcu{)e  esprassioni  e  qualche  tratto  si  può  oonfkt^ntare  con  questi  testi 
la  I.  M  D.  40.  18,'  Pftul.  SI  ad  Ed.  (Lbnil,  Pai.  PaoL  640). 
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il  momeuto  prìnciptle  è  Vadquisiiìo  deirereditk,  oè  ci  aceenna  nep- 
pure lontanamente  a  un  conflitto  fra  la  questione  di  stato  e  le  con- 
seguenze deirodt^to  fatta  in  seguito  al  itMStês  del  dominus. 

Nò  a  diversa  conclusione  conduce  una  disamina  dei  frammenti 
di  Ulpiano  ad  Saòinum.  Infitti  nella  1.  4  D.  29.2  Ulp.  Ili  ad  Sab. 
(Lene!,  Pài.  Ulp  2449)  1.  3  D  50  17  ulp.  Ili  ad  Sab.  Lenel,  Pai 
Ulp.  2449)  [cfr.  1.  4  D.  60. 17  Ulp.  Vi  ad  Sab.],  in  cui  si  potrebbe 
ritenere  adombrata  la  questione,  come  già  abbiamo  osservato  par- 
lando della  1.  5  O.  6. 27,  la  discussione  ò  intomo  all'importanza  della 
volontà  neiradiiione  i),  nò  v'ha  alcun  Indizio  del  problema  sul  quale 
si  ò  arrestato  Giustiniano,  il  quale- vuol  risolvere  il  dubbio:  duàiiatio 
veleri^tM  exorta  est  si  qua  poena  ei  imponUur  fmiusmodi  inso- 
lentiae,  dove  insolerUia  sta  ad  indicare  il  rifluto  dello  schiavo  di 
adire  T  eredità  per  non  pregiudicare  la  questione  di  stajko.  E  nessun 
indizio  ci  oiTìrono  la  1.  0  §  16  D.  28.  5  Ulp.  V  ad  Sab.,  1.  6  D.  29  2 
Ulp.  VI  ad  Sab.  (Lenel,  Pah  Ulp.  2472)  1.  4  D.  50. 17  Ulp.  eod.,  rela- 
tive air  adattò  e  air  influenza  della  volontà,  secondochò  Vheres  ò  neces- 
sarìus  0  volunUirius^  nò  la  1.  15  D.  29.5  Ulp.  VII  ad  Sab.  (Lenel, 
Pax,  Ulp.  2180),  nò  i  frammenti  del  libro  Vili  di  Ulpiano  ad  Sab. 
in  alcuni  dei  quali  [1.  25  D.  2^  2  Lenel,  Pai  Ulp.  2491, 1.  28  D  29.  2 
Lenel,  Pai.  Ulp.  2492,  1.  9Ò  D.  29.  2  Lenel,  Pai.  Ulp.  2493]  si  tratto 
anche  del  iussus  patrie  vel  domini,  e  ai- quali  si  può  aggiungere  la 
1.  34  p.  2f).  2  Ulp.  Vili  ad  Sab.  (Leuel,  Pai,  Ulp.  2495),  in  cui  si 
parla  delP  idUio  di  colui  del  quale  si  dubito  an  flHus  familias  sii. 
Ma  in  tutti  questi  frammenti  il  tema  prinoin»^^  ò  sempre  Vadiiio 
nò  troviamo  fìitto  nessun  cenno  dei  conflitti  jCoUa  questione  di  stato. 
E  a  rendere  improbabile  il  riferimento  della  costituzione  a  questo 
punto  dei  libri  ad  Saàinum  si  aggiunga  un'altra  considerazione.  Già 
abbiamo  visto  come  il  lavoro  dei  compilatori  per  quanto  riguarda  la 
massa  Sabiniana  procedesse  ordinatamente;  si  può  quindi  ritenere 
come  certo  in  base  ai  risultoti  oiferti  da  questo  e  dal  primo  gruppo 
di  costituzioni  che  piovessero  mantenere  anche  nel  seguito  lo  stesso 
metodo.  Nel  gruppo  che  segue  IV  Kal.  Aug.  5^1  noi  troveremo  i  com- 
pilatori occupati  ad  escer.pire  la  materia  contenuto  nel  libro  V  di 
Ulp.  ad  Sab,  colle  costituzioni  Ç,  6. 25.  9;  6  24.  14;  6. -27.  6:  il  che  fa 

1)  Forte  Ti  si  tratta  vano  problemi  coiuß  qaellosoil  neoestariut  possa  adire 
come  toluntarittM  o  simili,  coi  acceaoa.  anche  Giuliano  nel  ino  libro  XXX  Dig.. 
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escluderò  che  nel  Destro  grappo  II  Kftl.  Mai.  531  fossero  già  alle 
materie  contenute  nei  lib.  YII  e  Vili  ad  Saàimm.  Tutte  queste 
osservazioni  ci  mostrano  come  dobbiamo  rivolgere  in  altro*  senso  le 

nostre  ricerche. 

II  lavoro  di  spoglio  dei  libri  edittali,  che  si  può  ritenere  essere 
sUto  compiuto  prima  della  data  X  KaL  Mart  531,  come  ha  rilevato 
il  LoQgo  era  proceduto  molto  speditamente,  in  confronto  di  quello 
rtlativo  alla  massa  Sabiniana,  nella  quale,  trattandosi  del  diritto  più 
antico,  i  compilatori  si  abbattevano  in  una  vera  «selva  di  contro- 
versie», lu  tal  modo  i  compilatori,  come  già  dicemmo,  erano  sotto 
quella  data  già  giunti  al  recepium  argerUariorum.  Bsaminiamo  ora 
da  un  lato  la  controversia  risolta  dalP  imperatore,  dall'altro  i  libri 
edittali. 

Il  dubbio  dei  peieres  rimosso  da  Oiustiniano  sorge? a  pel  conflitto 
nascente  oel  caso  in  cui  il  dominus  avesse  onlinato  di  adire  Teredità 
ullo  schiavo  mentre  era  pendente  un  iudioium  U^eriOe:  ì  veieres 
si  domandavano  se  Io  schiavo  dovesse  essere  punito  nel  esso  in  cui 
si  rifiutasse  di  adire,  e  certo  avranno  anche  discusso  delle  conse- 
guente che  VadUio  poteva  avere  rispetto  alla  questione  di  stato, 
altrimenti  Giustiniano  non  avrebbe  sentito  il  bisogno  di  flssarle  eolia 
sua  costituzione. 

Orbene,  tosto  dopo  le  materie  edittali,  alle  quali  si  riferiscono 
le  costituzioni  del  gruppo  precedente»  materie  che  abbiam  già  detto 
abbracciare  tutta  la  parte  introduttiva  dell' editto  Ano  al  reeephtm 
argerUariorum.  e  dopo  il  titolo  de  satUdando^  materia  sulla  qnalf 
non  Gabbiamo  costituzioni  giustinianee,  troviamo  il  titolo  €Quiàui 
causis  praeiudicium  fien  non  oportet  i^^  ohe,  secondo  il  Lenel,  chiude 
la  prima  parte  d&ir  editto  i). 

Purtroppo  sono  molto  scarsi  i  frammenti  pervenutici  dei  com- 
menti dei  giuristi  a  questo  titolo:  ma  ciò  che  è  rimasto  e  special- 
mente i  frammenti  di  Ulptano  1.  5  g  2  D.  5.  3^  1.  7  e^d.,  1.  14  §  1 
D.  8.  5,  mi  pare  che  permettano  di  avanzare  T  ipotesi  che  i  compi- 
latori a  questo  punto  si  siano  incontrati  nella  questione  deoisa  oolia 
e.  21  C.  6.  30, 

Nei  succitati  frammeuti  troviamo  accennati  varí  casi  di  conflitto 
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frm  la  eaasm  liberale  e  ationl  ereditarie,  fra  la  questione  di  proprietà 
e  oaaae  relative  a  senritù,  e  oerto  molti  altri  si  troTaTano  nei  ccm- 
mentarii  oggi  in  gran  parte  perduti. 

Ma  il  ponto  {lià  interessante  e  importante  per  noi  è  dato  dalla 
1.  7  g  2  D.  5.  31),  in  coi  Ulpiano  riferisce  un  rescritto  di  Antopino: 

«Qaotiens  autem  quia  patitur  controversiam  libertatis  et  heredi- 
tatis,  sed  se  non  ex  testamento  liberum  dicit,  sed  alias  vel  a  vivo 
testatore  mannmissom,  non  deberé  impedire  liberalem  causam, 
Veet  iuàicium  de  tesiamerUo  moveri  speretur  Drous  Pius  re- 
tcriipsU.,.!^. 

LMpotesi  come  si  vede  ò  molto  vicina  alla  nostra,  e  la  decisione 
di  Antonino  non  ò  neppure  molto  lontana  da  quella  adottata  da  Giu- 
stiniano (g  3  della  CQStituxione}:  et  herediUUem  per  suum  ius  decur- 
rere  ei  liberale  iudieium  euam  eoopedare  sententiam,  per  quanto 
anche  qui  si  riveli  la  tendenza  giustinianea  air  equilibrio  economico 
e  giuridico. 

Che  se  noi  esaminiamo  lo  scolio:  lAv  icpoxatapx^  4  ^^^  '^C  ^(>- 
fil^i);  |it|t4»bc  i.  f.,  troveremo  che  questo  parafrasando  il  testo  e  spie- 
gandolo lo  avvicina  ancora  maggiormente  al  caso  della  costituzione: 

T¿X^v  "^^^^  ^<P^  a&r6v  qpiXovt&aceOvxoc  xoi  Xéyovxoc  xal  otMéTvjv  aihòv  slvoct 
xoU  aiytf  eia^épetv,  oò  (lóvov  aàxóv,  àXXà  xoi  Ti]v  ftx  8ialh^xif2C  ^*aòxcO  xait - 
XO|iévi)v  i(Xi]povo|uav,  dvoicóotaxov  ij  xal  dxalH)xövT(o(  (pioxov  f^ï^v^^^i 

La  jdifforenza  fra  il  caso  della  decisione  giustinianea  e  questo  ò 
nel  fatto,  che  in  quella  lo  schiavo  non  vuol  adire  seguendo  il  ììà$sus 
del  dominus  per  non  pregiudicare  la  causa  liberalis  e  qui  invece 
possiede  già  T  eredità  ritenendosi  libero,  mentre  il  padrone  lo  afferma 
schiavo  e  quindi  pretende  diritti  su  lui  e  sulP eredità.  Ma  siamo 
sempre  sulla  stessa  materia  di  conflitti  fra  la  causa  liberale  e  que- 
stioni d'eredità. 

Queste  osservazioni  rendono  già  verosimile  Tidea  che  a  questo 


')  Per  J*  esegesi  del  frammento  sono  importanU  gli  scolti  a  Bas.  XIJT,  1.7. 

')  «Qooliens  tameo  quis  eodein  tempore  palilur  coutroversiam  hereditatis 
et  libertalis,  puta  cum  qnis  couteiìdit  eura  servum  suum  esse  et  ad  se  |M»rtioeriN 
i-eqae  ipsum  modo  ^eá  eliam  hereditatem  quam  il]<^*ex  testamento  fiìossi de t,  di- 
ce: s  testameatam  iovi^lidoiiì  vel  etiam  inofficioso lu  factom  esse ...  ». 
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punto  dei  commenti  (xd  Edietum  i  compiiâiori  aveBsero  ineontarU  la 
difficoltà  decisa  da  Giustiniano:  ma  a  queste  ò  da  aggiungere  on 
argomento  décisiro  in  fa7ore  della  tesi  da  noi  sostenuta.  Le  Pandette 
ci  hanno  oonserTato  un  passo  di  Qaio,  od  Ediclum  praetorU  urbani 
tUuìo  de  UòeraU  eausa^  il  quale  getta  una  luce  grande  sulla  ricerca: 
il  testo  è  la  1.25  D.  40.  IS:  ' 

4  Si  Cid  de  UberMe  sua  UHganli  optio  legata  sit,  quaeeumque 
de  herediUUe  ei  relicta  dicuntwr  eadem  et  de  optione  tractari  pos- 
sunt  ». 

Gaio  ci  dice  dunque  che  nel  caso  in  cui  sia  lasciato  un  legatum 
optiords  a  colui  sul  quale  ò  pendente  un  iudieium  liberale,  si  detono 
applicare  le  regole  già  fissate  per  T eredità.  Nel  titolo  dunque  de  liòe- 
rali  causa  in  base  airosserzione  di  G^io  noi  dovremmo  trovare  ap- 
punto la  questione  del  conflitto  per  T  eredità  e  la  causa  liberale.  Di 

questa  invece  noi  non  scopriamo  più  traccia  alcuna,  dobbiamo  quindi 

• 

ritenere  che  ò  stata  soppressa  dai  compilatori  Ora  la  ragione  della 
soppressione  non  può  essere  stata  se  non  il  fatto  che  questa  que- 
stione e  i  dubbi  da  essa  suscitati  erano  stati  precedentemente  decisi. 
Ma  se  noi  ci  facciamo  a  risalire  a  ritroso  i  commenti  ad  Edidum^ 
secondo  r  ordine  deir  editto  stesso  non  troviamo  nessun  punto  nel 
quale  le  controversie  di  cui  alla  costituzione  e  al  passo  di  Gaio  si 
possano  collocare  meglio  che  nel  titolo  Quibus  causis  praeiudicium 
fieri  non  oportet:  per  cui  dobbiamo  supporre  che  qui  appunto  Taves- 
acro  incontrate  i  compilatori,  i  quali  appunto  hanno  cancellato  tutto 
quanto  ad  esse  si  riferiva  nel  titolo  de  liberali  causa  nel  quale 
dovevano  di  nuovo  essere  trattate. 

A  questo  argomento  un  altro  ancora  ne  aggiungiamo:  nel  gruppo 
seguente  lY  Kal.  Aug.  noi  troveremo  una  costituzione  e.  34  C.  3.  S8, 
che  deve  indubbiamente  riferirsi  alla  materia  de  inofficioso  testa- 
mento,  che  segue  immediatamente  quelle  a  cui  dobbiamo  riferire  la 
nostra  costituzione.  E  quindi  certo  che  questa,  poiché  deve  riferirsi 
alla  massa  edittale,  non  può  collocarsi  diversamente  che  fra  il  re- 
ceptum  argentariorum  e  il  testamento  inofficioso,  cioè  appunto  sotto 
il  titolo  quibus  causis  praeiudicium  fieH  non  oportet. 

In  questo  gruppo  II  Kal.  Mal.  non  abbiamo  altra  costituzione 
che  cfontenga  elementi  tali  da  ricoUeg'urla  alla  massa  edittale  per  cui 
3i  potrebbe  dire  che  iHavoro  rispetto  a  questa  si  era  molto  rallen- 
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telo;  ii  potrabbe  peraltro  so^pom  añeorm  ehe  là  commMkmtñm^ 
•liehe  iBdftte^più  olire,  a«  mot .  erease  encarm  aottòpoeto  alla  deei- 
aknie  delTuiperalore  le  eeaUoTeraie  nelle  quali  ai  era  JmbaUatlL  Ú 
certe  paté  ehe  dehUaaa  altewiere  flae  aUa  dite  IT  Kai.  Aug.  per 
ittTOYare  ¿»a  e6alitiisk>iie  reliititâ^  al  iena  âê  iNOjfbfoià  fuimnmUO^ 
ehe  pure  venlra  etodialOp  almeno  ia  Uìpiaae  lib.  XIV  «t  Al  e  Paolo 
lib.  XTI  md'SdL^  immediatsmtfbte  dopò  la  matma  alla  quale  abbiaW 
Tieto  doverai  rleoUegare  la  e.  21  e.  6  30.- 


I  riaoltatì  ragginoti  fn  le  dne  m«eae  SabiAiaaa  e  Edittale  ci 
hanno  moatrato  eomf  i  eompilatoH  proeegnlaaero  nel  lore  laforo  se- 
condo Fordìne  in  coi  le  materie  erano  diaposte  nei  commenti  me  te- 
Mmmi  e  md  Edíetum:  è  natnrale  quindi  supporre  che  questo  steso» 
metodo  ordinato  debba  easere  stato  seguito  anche  per  quanto  riguarda 
la  massa  Papinìanea.  Certo  in  questa,  dato  la  natura  delle  opere 
eseerpile,  è  molto  più  diiBeile  il  poter  ussaro  con  precisione  il  punto 
nel  quale  una  costìtuiione  può  easere  stato  emanato  Vedremo  lul- 
taria  come  anche  qui  in  alcuni  casi  la  cosa  sis  possibile  con  molto 
approssimssione,  e  come  quindi  anche  lìspetto  alla  torse  massa  si 
debba  Tcnire  a  conclusioni  conformi  a  quella  relativa  alle  due  altre. 

Alla  massa  Pi^inianea  ritango  si  debbano  collegare  le  tre  costi» 
tusioni  e.  31  0..6.  42,  e.  24  a  6.  37,  e  •  0.  4,  37;  le  due  prime 
riguardano  la  materia  dei  legsti  e  dei  fodeeemmessi,  e  il  Kriifer  per- 
tsato  le  ritiene  connesse,  FuHiaui  la  società.' 

Nella  e  31  0.  tf.  42  De  ideieommiesis^)  è  discussa  la  qusstione» 
se  sia  TàUdo  il  fedecommeeeo  del  quale  sia  stato  gravato  romanci» 
patoprMfertfM., 

«Quidam  fllium  suum  a  sacris  patemis  remisit  et  poelea  tostar 
mento  condito  cum  praeteriii,  nullo  ci  penila«  relicto^  aliia  herèdibus 
derelictis  ipsum  autem  quem  ncque  heredém  noque  ezheredatum 
focit,  fldeicommisso  praegraTavit  Quaerebatur  ai  utile  set  huiusmodi 
ideicommissum  ».. 

.    Of nsHniano  «  loto . . .  antiqua  dubietote  supeir  hoc  exploea  -  decide 
che  in  questo  caso  Pemanoipato  -  ut{x>to  iniuria  à  patre  adflictùs. 


s)  aLSCK«  4S,  aCS  «.,  S40  se  Vanobrow,  Pana.  Il,  •  5t7,  a.  B6. 
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non  compellatur  fldeicommiasilm  a  sua  persona  relietnm  praastare»; 
e  aggiunge  poi  :  «  qaòd  etiam  in  aliia  peraonis  qnas  exheredare  neeeese 
est  locum  habere  censemus»/ 

Vemanc^ßeUtie  praeterUtu  ò  frequentemente  ricordato  dalle  fonti 
spectaimente  nella  materia  della  bùnomm  possessio  V«  e  al  riguardo 
si  fa  spesso  la  questione  deirobbligo  di  dii  ha  chiesta  e  ottenuta  la 
bonorum  possessio  a  prestare  i  legati').  Ma  su  questo  punto,  cioè 
suirobbligo  di  chi  avesse  ottenuto  la  bonorum  possessio  alla  presta- 
zione dei  legati,  pare  che  regnasse  iiceordo  fra  1  giuristi,  per  quanto 
questo  obbligo  si  ritenga  limitato  ai  legati  a  favore  di  quaedamper- 
sonae,  come  dice  Ulpiano,  riferendo  i  termini  dell'editto  (1. 1  pr.  D.  37. 5) 
e  sempre  si  tenga  conto  del  iudicium  patris  *}. 

Alcune  differenze  invece  possiamo  rilevare  nella  materia  dei  fede- 
commessi.  Secondo  Gaio  lib.  I  Fideicomm.  1.  2  D.  32. 

«  Ex  filio  praeterito,  licet  suus  heres  erit,  fideicommissum  rehnqui 
non  potest  >. 

Non  mi  pare  dunque  incerta  la  soluzione  gaiana  nel  caso  in  cui 
il  praeteritus  sia  un  emancipato:  se  non  si  può  gravare  di  un  fede- 
commesso  il  suus  preterito,  tanto  meno  si  potrà  gravame  1*  emancipato. 

Della  stessa  opinione  era  Scevola  XVIII  Dig.  1.  37  g  3  D.  32*: 
«...  Quaesitum  est,  cum  Alius  (emanoipatus)  patris  nec  bonorïua 
possessionem  acceperít,  neo  ei  heres  extiterit  an  ex  epistula  fldeicom- 
missa  et  libertatem  praestare  debeat  >. 

Nel  caso  speciale  Scevola  decide  che  D  figlio  emancipato, 

«etsi  ñeque  hereditatem  adissét,  ñeque  -honorum  possessionem 
petisset  et  nihil  ex  hereditate  possideret  * 

è  tuttavia  obbligato  verso  gli  eredi  e  i  fedecommissarii  per  una  stipu- 
lazione conclusa  col  padre,  dr  cui  nella  prima  parte  del  testo;  mail 
modo  stesso  con  cui  si  esprime  Scevola  lascia  supporre  che  nel  caso 
in  cui  una  tale  stipulazione  non  sia  conclusa,  e  il  figlio  einandpato 
nequè  bonorum  possessionem  petisset  et  nihü  ex  hereditate  posside- 
Iret,  lo  stesso  non  sia  obbligato  a  prestare  i  fedeoommessL 

>)  I.  23  D.  5.  2  Paul,  de  ino/T.  test.  Hb.  stng.^  1.  0  1  f  D.  87.^4,'  Paul.  XLI  otf 
K(Ly  1.  15  D.  37.  5  lui.  S3  Diff,,  1.  18  g  f  D.  87..  4,  1.  1  8  9  D.  87.  8  Ulp.  XP  «tf  JBtf. 

•)  1.  e  D.  37.  5  lui.  S3  Dlff.  (Lbnbl,  Poi.  loL  878),  1.  17  D.  8?.  &  }oL  36  JHç. 
(Lenbl,  60d.  5S8),  1.  88  D.  37.  5  Pap.  V.  Res^.  (Lbnsl,  Pal,  Pap.  584),  L  .10  8  S  D. 
37.  5  Ulp.  XL  ad  Rd,  (Lbnbl,  Pal   Ulp.  1114>» 

*)  Lbnbl,  Edtctum  S  pag.  888.  ' 
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Vemancipatus  praeterUus  si  ritiene  pertltro  obbligato  a  prestare 
Î  fedecommessi  come  i  legati  e  a  restituire  Teredità,  nel  caso  in  cui 
abbia  conseguito  la  òanorum  possessio:  questo  ò  quanto  ci  lascia 
capire  Giuliano  40  Dig.  1.  28  §  6  D.  36.  I  (Lenel,  Pài.  lui.  509  g  6)  i). 

ülpiano  poi  ci  esprime  nella  1.  1  g  6  D.  32  Ulp.  I  Fideieomm.,  la 
regola  generale  : 

€  Sciendum  est  autem  eorum  fideicommitti  quem  posse,  ad  quos 
kliquid  perventurum  est  morte  eiùs,  vel  dum  eis  datur  yel  dum  eis 
non  adimltur». 

Fra  i  casi  in  cui  non  adimUur  sta  precisamente  quello  del  prae- 
tetUus,  al  quale  àliquid  perventurum  est  mediante  la  bcnorumpos- 
sessio  e  qumdi  si  ritiene  obbligato  a  prestare  il  fedecommeaso. 

tÊ  certo  però,  e  la  cosa  fu  già  osservata  dal  Ferrini"),  cbe  in 
questa  materia  della  facoltà  di  onerare  taluno  con  un  fedecommeaso 
si  è  manifestata  tra  i  giuristi  una  tendenza  estensiva.  Infatti  Gaio 
1.  2  dI  3?  ')  pare  escludere  assolutamente  ia  validità  del  fedecom- 
messo  tii  cui  fosse  gravato  il.  praeterUus  emaneipatus^  seguito  in 
questo  da  Paolo  1.  6  g  1  D.  32  lib.  I  Fideicomm.  : 

«...*  quoniam  qui  fortuito  non  indicio  testatoris  consequitur 
hereditatém  vel  legatum,  non  debet  onerari,  nec  redpienàum  est  ut 
cui  nibil  dederis  eum  rogando  obliges  ». 

Il  recipiendum  est  prova  chiaramente  che  nella  dottrina  v'era 
anche  una  corrente  favorevole  alla  validità  di  simili  fedecommessi  : 
e  in  questa  eorrente  troviamo  appunto  Giuliano  e  ülpiano  i  quali 
riconoscono  valore  a  quelle  disposizioni  nel  caso  in  cui  air  onerato 
àliqìM  pervmUurum  sit  delFeredità,  per  esempio,  mediante  la  bono- 
rum possessio^). 

Giustiniano  colla  sua  decisione  è  ritornato  a  quella  che  era  lopi- 

1)  «  Quotient  fltias  amancipatg«  boooram  poMeAonem  oootra  tabulât  tccipit, 
noUa  ratia  est  comìpeUeDdi  htredit  ad  retütoendam  haredltattm  et  ticut  ntque 
lagata  naqoe  fldeieoiniDian  wlera  pratstare  eogitar,  ita  ne  ad  rattitationem 
^Qldem  bendi  tati«  oompeUi  dtbet».  È  aoltiatato,  mi  par«,  ohe  obbligato' a  pre* 
ttare'i  kgatl  e  i  Meoòmmttei  •  a  reetiloire  l'eredità  é  11  preterito  emancipata 
che  ha  ottenuto  la  bonorum  poêêuno,  8aU'  Influèata  éeercitata  da  Gialiaao  in  . 
pateta  materia  Tedi  Faaaiyjr,  Legati  $  foOtcominßswi,  pag.  76  e  teg. 

•)Lo0keii 

•)  8a  queeto  tt*lo  ved^  FiaaxNi,  loe.  eit.  p^.  Vi, 

<)  U  f^nianeVedi  il  parere  redao  relativamente  si  Adecoauneno  di  cai 
«la  gravato  U  diseredale,  í  >i  S  S  a  tf .  e.    ' 
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sione  di  Oaio  e  di  Paolo:  llmpormtòro  deeide  iníktki  ehe  rram^i^ptfU^ 
preterito  non  poen  «sere  eostretto  tL^pmetimre  /ídrtcoiwáitwm  # 
suaperwona  rtlitíwm. 

Quanto  al  ponto  i^  ani  la  eostituaione  in  emanata  ai  pnò  aayii^ 
tntto  affermare  eon  aienressa  ehe  debba  riattaeearai  alla  maaaa  Papi-- 
nianea  :  è  già  indisio  qnasi  deeisÌTO  il  fktto  che  aiamo  in  materia  di 
fedeoommeaai:  a  qaeato  ai  aggiunga  Tordine  ehe  ahbiam  Tiato  tenuto 
dai  eompilatorì  neireaeerpire  la  massa  Sabinianai  per  eni  è  inrero^ 
simile  ehe  íbaaero  aaltati  alla  materia  dei  fedeeommeaai,  tanto  \Ah 
che  nel  gruppo  seguente  li  ritrovereino  allo  studio  delle  istftasioni 
▼iziose  (e.  9  C.  6.  25).  La  costituaione  inreee  è  stata  certamente 
emanata  in  un  punto  in  cui  ai  trattavano  i  fedecommeasL  II  Oifii- 
nio  1),  U  Merillio  «),  il  Di  Marzo  >),  parlando  della  e.  31  C.  6.  42  rìcor- 

• 

dano  tutti  la  L  2  D.  32,  né  questo  richiame  è  infandato:  il  piasse  di 
Gaio  prova  infatti  che  la  questione  risolta  si  presentava  al  principio 
della  trattazione  dei  fedecommessi  e  che  doveva  trovarsi  nel  libro  I 
delle  monografie  non. solo  di  Gaio,  ma  anche  di  Ulpiano  cfr.  L  1  §6 
D.  32,  e  di  Paolo  cfr.  1. 6  S  1  D.  32.  Peraltro  Tordine  col  quale  abbiamo 
visto  procedere  i  compilatori  rispetto  alle  altre  due  masse  e  il  posto 
che  quelle  monografie,  secondo  le  iBchede  del  Bluhme,  occupano  nella 
massa  Papinianea,  rendooo  poco  probabile  che  la  costituzione  Giusti- 
nianea abbia  avuto  origine  in  questo  punto.  Questa  affermazione  è 
suffiragata  dalla  considerazione  seguente.  Se  noi  ordiniamo  i  fram- 
menti già  citati  tolti  alle  monografie  de  fidHcnmmiUsU  di  Ulpiano, 
Gaio  e  Pàolo,  secondo  Tordine  Bluhmiano  abbiamo  il  seguente  spec- 
chietto: 

Olp^  1  Fideieomm.  1.  l  §  6  D.  38  (cfr.  1   1  §  17  D.  36.  1). 
Paul.  1  Fldeioomm.  1.  6  g  1  D.  32.  "^ 

GaL  I  Fideieomm.  L  2  D.  32. 

■ 

Ora,  come  abbiamo  visto,  Ulpiano  sta  con  Giuliano  a  rappresen- 
tare la  tendenza  estensiva,  opposta  a  quella  Giustinianea,  tendenza 
che  si  rivela  nella  ana  aaaerzione  generale  «Ila  1. 1 S  6  D.  32.- Questo 
fa  presumere  ehe  Giustiniano  avesse  già  prima  iaoontrata  la  oonth>- 

>)  Loe.  dki,  Adítti49  Ooa.  ìtè^'^p  ad  h.  L. 
>)  A4  L  Dm.  /laffM.  eap.  16  •  S7. 
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T«riia  e  già  rarawe  risolto;  in  caso  dlTwao  il  puso  di  Ulpiàiió 
sarebbe  stetò  modifteato;  è  quindi  improbabile  ebe  la  eostitnzione 
sia  da  eoaneüere  eolia  ttonograia  di  Gaio  èhe  TeniTa  eseerpito 
aneora  àopq  qasUa  di  Ulpiano»  8e'poi  noirieerebiamo  in  quale  punto 
si  è  potuto  per  la  prioia  roha  preeéntare  la  questione,  siamo  condotti 
naturalmeiite  ai  libri  Qm^tikmmm  di  Papiniano.  Gol  gruppo  precedente 
i  compilatori  erano  giunti  al  libro  XVII,  net  bd  messo  della  materia 
dei  legati.  Nel  libro  XYIII  troviamo  la  materia  dei  fedeeommessi  :  e 
nulla  è  probabile  quanto  ohe  Papiniano  sulla  soglia  di  questa  tratta- 
rne studiasse  il  problema  ehe  Tediamo  diseusso  dagli  altri  giuristi 
nel  libro  I  delle  monografie  Mii  fedeeommeasi;  e  il  fatto  che  nel 
libro  XIX  di  Papiniano  non  tírovismo  più  nessun  testo  relatiTo  a. 
questa  eontroTsrsie  pud  essere  un  nooTO  inditio  per  collocare  la 
eostituziotte. 

GoUa  e.31 0.ñ.i2  il  Krüger  ricollega  la  e.24ao.  31  De  legatisi). 
Queii'ttltima^costttusione  può  dlTidersi  in  due  petti,  perchè  due  sono 
le  intesi  contemplata,  per.  quanto  la:  soluzione  giustinianea  sia 
unica  : 

«Gum  quidam  suum  fllium  fiuniliss'.exheredàtum  fecit  alus 
heredibns  ncriptis,  eidem  satem  pupillo  slium  substitutum  rdiquit 
maximam  scilicet  ostendens  sd  fllium  suum  sdUwtionem,  qni  nihil 
quidem  emolumenti  reUquit,  sed  post  exheredationis  iniuriam  etiam 
substitutionem  si  addidit»  si  a  ntòsiUuio  Ugaium  reìiquU,  qì4ù^^ 
baiur  si  hutítsmodi  Ugßium  vél  /Ideieommiuwn  poie$i  «sl^re». 

Quwto  è  il  primo  caso;  segue  tosta  Tesposizione  del  secondo: 

«  Sed  et  si  legatum  eidem  exheredata  fllio  patar  reliquerit  et 
substituerit  si  exheredata  Ibcta  aliquem  extraneum  iteram  certaba- 
tur,  H  saUemper  etmdem  modum  /Idêieammismm  potest  reUnquere. 
.  In  ambedue  i^asi  Giustiniano  dscide: 

«  Gum  igitar  anUquUoi  haee  dherse  traetare  tnaMl^  nobis 
autam  huìnsmodi  iurgia  superTaoua  esse  Tidentur,  ssncimua  nullo 
l^cßto  fiuUo  fideteammitêo  huimmodi  su^stUutitm  qui  ewheredaio 
pupillo  daiuê  est  prmecravari,  noe  si  ipssm  rem  quam  pupillo  legayit 
a  substituta  èius  Tei  legare  Tel  fldeioommittere  Toluit».  '  "  ■  ^ 

>)  «LSOit,  t  14SA»  pes.  81S|  pas.  4QS  s.  75,  l  Itft  i.  f. 
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I  frammenti  dei  giuristi  penrenuti  sino  a  noi  non  portano' che 
lievi  traccio  di  controversie  su  questo  punto:  eyidentemente»  perchó 
Giustiniano  ci  ha  conserTato  soltanjtç  le  opinioni  di  quelli  elìé  raffer- 
mavano il  principio  sancito  nelia  sua  eostitusione.  Ma  ò  pure  da 
notare  come  i  passi  conservati,  salvo  uno  di  Giuliano^J.  94  D..áO« 
riguardino  tutti  i  legati,  il  che  fa  pensare  che  la  dottrina  contraria 
a  quella  ammessa  da  Oiustiniano  fosse  in -relazione  ai  fedecommessì 
la  prevalente  o  almeno  molto  diffusa.  Il  Ferrini  i)  osserva  ehe  almeno 
nel  caso  in  cui  IHmpubere  diseredato  fosse  stato  onorato  .di  legatit 
alla  domanda  se  il  testatore  avesse  potuto  gravare  di  fedècommessi 
il  sostituto,  non  si  poteva  dare  che  una  risposta  affermatita,. poiché 
<  considerandosi  come  apposti  nelle  prime  tavole  i  fedècommessi  del^ 
testamento  pupillare,  Tintero  negozio  si  veniva  '  configurando  come 
un  fedecommesso  condizionale  apposto  al  legato  lasciato  al  figlio». 

Per  quanto  riguarda  il  legato,  di  cui  è  gravato  il  sost^^^iÀto  all'im- 
pubere  diseredato,  un  esame  dei  test!  ci  persuade  che^fopinione 
dominante  non  ne  riconosceva  la  validità').  Così  Giuliano  1.  87,  g  7 
D.  35.  2  lib.  61  Digest.  (Lenel,  Pai.  lui.  736)  =:<  1.  li  §  8  D.  35.  2 >). 
Questo  principio  ò  seguito  anche  da  Papiniano  1.  11  §  8  D.  35.  2 
lib.  XXIX  Quaest.  (Lenel,  Pai  Pap.  353)  : 

1)  Lqc.  cit.  patr«  82. 

')  Salvo  il  caio  in  cui  il 'sosti tqi to  ßiotri  her^ê  «arMMC,. perchó  in  tale  ere- 
n!eDza  ratio  oonfundUur, 

*)  «  Otti  fllios  impnberas  daos  habebat  alteram  heredem  insiitait,  alteram 
exheredavit,  deinde  exheredatuns  Instîiato  substituit  ac  postea  Maeviam  et  ab 
eo  legavit:  et  ezherodatas  Aratri  Impuberi  extitit  hères,  deinde  impabes  decessit 
. . .  ideo  legata  valere .  • .  a  sabstitoto  relicta,  quod  idem  patri  hères  exiiterit 
l,  gem*)  cam  iüdioio  patrie  íácaltates  paternae  per  causam  hereditaríam  ex  sub- 
stitatione  ad  earn  perveniant,  potest  dici  legata  ab  eo  relieta  pcaestanda  esse 
habita  ratione  legis  Palcidiae  in  his  bonis,  qaae  pater  mortis  tempore  reliqaerit, 
nee  hHie  oontrarium  est,  ^guod  cum  eofheredato  pater  legatum  Oederit,  nihilo 
magis  êub^titutus  Ugatis  oöUgabitur^  quia  eo  easu  non  heredUUUi*  paternae 
portio  hU  legatum  ad  eum  pervenit.  dlcet  aliquis:  quid  ergo  si  exhetedatns 
filias  non  ex  sabstitutione  ilratri  sao  heres  extlterit  sed  aat  lege  aot  per  inter- 
positam  personam  atqne  ita  impabes  decesseritf  sic  quoque  existimandas  erit> 
sabstitutas  legata  debere f  minime:  nam  quantum  Intersil,  exheredatos  filias  ex  •' 
sabstitqtipae  Aratri  sao  heres  exsistat  an  alio  modo,  yel  ex  eo  apparet  quod 
alias  ab  eo  legare  pater  potait,  alias  non  potuit.  est  igitur  rationi  congruens^ 
ne  plus  iuris  eirea  personam.  substUuti  testator  habeat,  quam  habuerat  in  eo 
cui  eum.  substituebat  ». 

Da  ciò  si  ricava  che  il  sostituito  al  diseredato  non  può  essere  onerato  da 
legati,  a  meno  che  a  sua  volta  patri  heres  ê^vtiterit. 
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«  8t  qnìt  ei^ifredtto  Alio  snbstitoit  heradem  iDstitatum  et  ab  eo 
tobiilis  qvoqii«  Moandia  lagaverit»  naceMario  ratio  eonfundetur  eum 
ideo  legat»  Talare  dixarit  Inliattiia  a  anbatitnto  relieta,  qaod  idem  patri 
heraa  extiterit»^). 

Paolo  ai  eaprime  para  molto  chiaramente  alla  1. 1S6  D.  30  lib.  aing. 
de  iae.  tab.  : 

«Ab  exharadati  anbatitato  inutiliter  legatam  datur». 
e  S^arola,  1.  103  p.  32,  ia  an  eaao  alquanto  di^erao  da  quello  di  Giu- 
liano, laaoia  aapporre  di  aeguire  gli  ateaai  prineipii. 

Della  ateaaa  opinione  è  pure  Trifonino  1.  XVIII  Diap.  1.  41  §  3 
D.  29.  1«  per  quanto  egli  non  ci  naaconda  che  la  aoiuzione  non  era 
paeiflea: 

1 8i  Allea  exheradaTerit  filium  ^el  selene  eum  fllium  auum  esse 
silentio  praatarierit»  an  legatam  a  aubatituto  eiua  dare  poaait,  quae- 
aitum  eat.  Dixi  non  poaae  licet  ampia  legata  reliquerit  exherédate  ». 

Data  la  maggior  libertà  del  teatamanto  militare,  libertà  non  pure 
di  forma  ma  anche  riguardo  a  punti  aoatanziali  *),  a  più  forte  ragione 
è  da  ritenere  che  Trifonino  eaeludeaae  la  validità  dei  legati  a  carico 
dei  aoatituiti  al  diaeredato,  aia  che  queati  foaae  atato  onorato  o  meno 
da  legati  nel  teatamanto.  La  coaa  ai  apiega  dicendo  che  il  padre  non 
può  legare  ae  non  de  suo  <). 

Ma  per  quanto  riguarda  il  fedeeosuncaao,  di  cui  può  eaaere  gra- 
vato il  aoatituito  al  diaeredato,  i  teati  aono  molto  più  scarsi.  Giuliano, 
lib.  39  Dig.,  1.  94  D.  30  (Lend,  Pal.  5%)  ci  dice  : 

«  Plane  ai  fllium  impaberem  exheredaverit,  fldeicommiaaom  legi- 
timua  herea  praeatare  cogendua  non  erit,  niai  idem  et  patri  heres  erit  », 
e  Paolo  nel  aeguito  della  1.  126  D.  30,  già  citata,  dopo  aver  detto  : 

€  Ab  exheredati  aubatituto  inutiUter  legatum  datur»,  aggiunge: 

«  Ergo  nec  a  legitimo  exheredati  fldeicommiaaum  dari  poterit 
quod  et  legitimi  eo  lare  praeatare  coguntur,  quo  ai  acripti  faiaaent»» 
e  della  ateaaa  opinione  doveva  eaàere  anche  Papiniano  :  mi  pare  che 
ciò  ai  poaaa  dedurre  dalla  L  41  |  3  D.  28«  6  lib.  VI  Reap.: 

«  Quod  ai  heredem  fllium  pater  rogaverit,  si  impubes  diem  auum 

1)  Vad.  1.  II  fl  5  D.  ^  t,  Pap.  XXIX  Quae^U  oflr.  1.  41  16  D.  S8.  6.  Pap. 
VI  Resp. 

*)  GitiARD,  Manuel  «,  pag.  81S,  u. 

*)  Ved.  Fbrbisti«  PanOêtte,  pag.  703,  n.  7. 
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oUfifit»  Titio  haroditetem  ittun  retiitaen^  legitimun  h&rtámtí  filii 
8ilfft  FàlddU  oegeBdum  pAtm  >  beraditsfteiii'  at  âb  impúbera  fldei- 
comfmiflio  pott  mortem  eiiu.deio  reetitaere  plaéniti  nee  éliod  «hs 
Tandam  cet. ...  •'  Nee  Adeioomiideeò  prbpriae  fiieultatee  fllutemeboBtur; 
et  ideo  si  peter  fiüam  ezheredaverit  et  ei  nihil  reliqoerít  müliim 
fldeiof^mmissam  erit:  elioquin,  ei  legete  rei  fldeieommieso  flHu  eeee-' 
périt,  intra  modnm  eoram  fldejcommîeenm  hereditetis' a  filio  datum 
eitra  Faleidiae  ratioáem  debebitur^/ 

Vero  ò  che  Paolo  e  Papiniano  ai  liferiaeono  entrambi  più  proei- 
eamente  àU'Keres  legfHmui  dell^impub^re  anziehe  al  eoetitaito,  e  che 
siamo  in  materia  di  restituzione  fedeeommiswaria  ;  ma  logievnente  le 
soluzioni  non  poteTano  essera  diTerse  :  e  si  noti  anche  che  Papiniano 
si  rnrela  come  un  sostenitora  di  quella  teoria  eeeondo  la  quale  il  fede- 
commesso  di  cui  fosse  grayatoil  sostituito  al  diseredato  era  nullo 
salvo  il  caso  in  eui  il  diseredato  STesse  ricevuto  legati  e  Meeom- 
meesL  B  questi  prineipii  ritengo  fossero  pura  aeeolti  da  Ulpiano  in 
base  alle  1.  5  8  1  D.  32  ülp.  lib.  I  fldeícommiee  : 

«Si  quis  non  ab  herede  Tel  legatario  Tel  ab  heredis  rei  ìecatarU 
herede  fldeicommissnm  rdiqperit  hoc  Teiera  benignem  est». 

L'aseenione  cosk  generice^'lescia  presumera  che  Dlpiano  ritenesse 
valido  anche  il  fedecommeeep  imposto  al  sostituito  al  diseredato  nel 
caso  in  cui  questi  fosse  etato  onorato  de  legati 

Del  resto  anche  dalla  costituziotte  giustinianea  nii  para  si  possa 
dedurre  il  modo  eoi  quale  la  giurisprudenza  ai  comportava  di  fronte 
a  questo  problema.  Anche  della  costituzione  si  rileva,. a  mio  vedero, 
la  distinzione  che  i  giuristi  msntenevano  tra  il  caso  in  cui  T  impú- 
bera diseredato  fosse  onorato  da  legati  e  quello  in  cui  non'  lo  foese. 
Nel  primo  caJo  il  fedecommesso  si  riteneva  valido,  nel  secondo  nullo. 
Queeto  è  quanto  traspara  attraverso  il  testo  della  deeisione.  Inflitti 
del  fedecommeeso  si  parla  in  tutte  e  due  le  ipotesi  fotte  dalla  eoeti« 
tuzione  (quella  in  eui  il  diseredato  non  sia  stato  onorato  da  legati, 
e  quella  in  cui  lo  sia  stato),  montra  della  validità  del  legataai  paria 
eolo  nella  priipa.  Ora  (Giustiniano  ci  dice  che  yanHquitaê  haae  (vale* 
a  dirà  le  due  ipotesfV  diverse  traetare  nuOnU^/wàÌB  a  dire,  ohe  la 
soluzione  del  primo  cSbo  era  diversa  da  quella  del  secondo  i)  :  e  poi- 

1)  La  toloiione  di  OiostiaUno  è-  unica  a  ciò  4v{of ioo  data  la  fotione  da  lif 
compiala  tra  kfali  •  feéeoommciti.  -       ^ 
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chè  nói  '-saoniaiiio  elM  rt '  éirhttyfâtÊti^  tuèttiMû  JKKisHHtftT  IsaúiuM 
dmiuTj  doMriamo'  paqstfe^ba^lagtoíqiri^         nel  cmmo  in  eui  ü 

diaaìadaio  noa  foMfer  ononfto  4»  legati  litmewe  nollo  aiieh«  il  Mo^ 

•  •       • 

tommmmo  ili  eai  ibn#  gnrnto  11'  «wlitato:  mciitn,  «Te  il  testotMo 
ATeew  Jaadftto  dai  leg^  al  dfa«radaiov  ai  rite&ava  valido  il  fedeeom- 
measo  di  eqii  foaie  gnnìo  il  soaiitaito.  Dalla  eoatitoii^uia  ai-  riìara 
pare,  eome  già  oaaerrò  il  Ferrini,  dia  nn  temparamanto  doTera  eaaere 
atàto  aeeotto  dalla  giariapradeaza'elaaeiea  anche  riguardo  ai  legati, 
aal  eaea  in  eai  ai  dedpeeepa  inlegata  a  earìeo  del  Boatituto  la  mede- 
aima  eoaa  laaeiata  al  papiro i(«...nec  ai  ipaam  rem  quam.  pa^Ilf 
legavit  a  anliatitatò  alna  val  legare  Tel  ildeieommittara.Yolniti», 

Par  la  rìeerea  dal  pnato  ehe  ha  oEH&rìo  a  Oinatiniano  F'oeoaeioiia 
della  eoatitaiiona  è  apportano  óea^rara,  e  la  eoaa  è  resa  aneor  ▼wo- 
aimile  pia  dalTeeame  dei  teati,  eome  la  1.  126  D.  30,  e  la  1.  41  g  8» 
6  D.  28. 6,  aia  dalla  connémona  ttf  ì  dae  próhlami,  eome  la  dné  ipo- 
teai-  fiitta  ila  Oioatiniaiio  daroiio  eseara  alata  troTate  nelle  opere  dei 
giariati  oaa  aeeanto  all'altra;'  per  eai  nell^ ordinamento  della  seria 
dei  frammenti  e  per  lo  eeopo  di  rintraeeiara  VoeemHo  legis  posaiamò. 
raggrappara,  segaendo  le  sehede  Blahmiaoe  tatti  i  testi  che  ai  par- 
lano  delFana  o  deir  altra  qaestione;  abbiamo  allora  il  aegaante 
quadro. 

Per  la  massa  Sabiniana: 

1.  94  D.  30  laL  39  DiçetL 

1.  87  g  7  D.  35.  2  lai.  'ôi  Dig. 

I  126  D.  30  Paal.  Uà.  sing-  de  $ee.  tab. 

Per  la  massa  Papinianea  : 

L  11  g  5,  8  D.  ab.  2  Pap.  29  QMesil 
L  41  g  3,  6  D.  28.  6  Pap.  VI  Beep. 
1.  5  g  1  b.  32  Ulp.  i  Fideicomm- 
L  41  §  3  D.  29.  1  Tryph.  18  IHàp. 

4 

Appendiee: 
1.  102  D.  32  ScaeY.  lib.  {»6.  9ing.  quaesL  pubi  tractai. 

Si  oim>isee  come  sia  da  esdadere  che  la  eostituzione  si  ricolleghi 
alla  massa  Sabiniana,  quando  si  ricordi  rossètrazione  già  fatta  più 
ToUa^  che,  almeno,  rìape^  «  qoalla,  è  già  provato  che  i  compilatori 
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procedevano  segnendo  serapolosamente  Tordine  dei  libri  md  Sabiman 
e  che  nel  grappo  seguente  li  troveremo  oeeapati  nello  studio  delle 
materie  contenute  nel  libro  V  di  ülpiano  md  Saàinum.  Del  resto  la 
materia  stessa  dalla  eostitaxione  ei  richiama  alla  massa  Papinianea, 
nella  quale  era  data  speciale  importansa  allo  studio  dei  legati  e  dei 
fedecommessi. 

Il  primo  punto,  nel  quale  noi  oggi  incontriamo  un  accenno  al 
problema  risolto  colla  e.  24  C.  6.  37,  ò  la  1.  1 1  D.  35.  2,  nella  quale, 
al  §  8,  troviamo  citato  il  parere  di  Giuliano  che  gii^  oonosdamo 
diretUmente  dalla.  1.  87  §  7  D.  33.  2.  Il  testo  ò  di  Papiniano  lib.  29 
Quaest  ed  è  tolto  al  libro  in  cui  veniva  specialmente  commentata 
1^  legge  Falcidia:  esso  riguarda  esclusivamente  il  legato  e  si  ricon- 
nette al  principio  (vedi  il  §  8  dello  stesso  testo)  che  il  padre  nop 
può  legare  che  de  9uo, 

Il  testo  però  in  cui  più  chiaramente  si  rivela  il  modo  eon  cui 
Papiniano  doveva  risolvere  il  problema  è  la  1.  41  D.  98.  6,  lib.  VI 
Respr.  come  già  abbiamo  osservato  Papiniano  al  g  3  non  parla  vera- 
mente del  sostituito  al  diseredato  bensì  àeWheres  leçUùnus  del  figlio 
diseredato,  in  un  caso  speciale  di  restituzione  fedecommissaria;  ò 
però  da  por  mente  al  fatto  che  Papiniano  in  questo  luogo  trattava 
appunto  delle  sostituzioni  e  Paolo  ci  insegna  che  i  due  casi,  quello 
del  sostituito  e  quello  áéíVheres  legitimus  del  diseredato  in  caso  di 
restituzione  fedecommissaria  erano  trattati  alla  stessa  stregua: 

I.  126  D.  30:  <  Ab  exheredati  substituto  inntiliter  legatum  datur. 
Ergo  nec  a  legitimo  exheredati  fldeicommissum  darì  poterit...  ». 

Per  cui  ò  quasi  certo  che  la  soluzione  adottata  da  Papiniano  nel 
testo  citato^)  volesse  essere  applicata  anche  al  caso  di  sostituzione 
al  diseredato. 

II  frammento  è  poi  molto  interessante  perchó  in  esso  sono  con- 
servate le  due  ipotesi,  diversamente  risolte,  che  si  facevano  anche 
per  il  diseredato,  vale  a  dire  che  il  diseredato  non  abbia  ricevuto 
nulla,  o  che  sia  stato  onorato  di  legati  o  fedecommessi.  Potrebbe 
quindi  nascere  il  dubbio  che  Toccasipne  della  deciáioníe  fosse  stata 
offerta  da  questo  punto  delle  opere  di  Papiniano:  ma,  a  mio  credere, 
un  argomento  grave  ci  deve  far  ritenere  il  contrario.  Se  il  problema 

1)  Porse  il  frammento  è  stato  in  parte  mntilato  dai  compUatori.  Vedi  le 
osservazioni  del  Cu  jacio,  Jn  Uà.  Vi  Resp.  Pap.  ad  h.  I. 
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Fosse  stato  incontrato  in  qussto  luogo  i  compilatori  avrebbero  di 
certo  cancellato  molto  di  più  di  quello  ^he  sembra  abbiano  fatto; 
Soprattutto  avrebbero  eliminato  quella  differenza  di  soluzione  fra  i 
due  casi,  che  Veramente  nel  testo  vuol  riferirsi  solo  tìiVheres  ìegiU- 
muSy  ma  che  oòmie- abbiamo  visto,  dati  i  pnncipt  generali  espostici 
da  Paolo,  doveva  applicarsi  ancbeal  sostituto... Io  ritengo  quindi  più 
Iprobabile  che  la  difficoltà  fosse  già  stata  incontrata  dai  compilatori 
prinia  di  giungere  a  questo  punto:  e  facendo  il  cammino  a  ritroso 
dobbiamo  risalire  fino  ai  libri  QuañeUonum^  alla  parte  relativa  ai 


legati  e  fedeeommessi,  perchè  come  già  abbiamo  detto  F  accenno  ad 
una  parte  della  questione  clie  si  trova  nel  ]ibro  XXIX  difficilmente 
ha  potuto-  dar  occasione  alla  decisione  giustinianea.  Del  resto  è  natu- 
rale supporre  che  nella  trattazione  dei^legati  e  dei  fedecommessi  do- 
vessero essere  studiati  questi  casi;  aqche  Giuliano  che  ñe  parlava 
largamente  al  libro  61  Digestorum  in  materia  di  legge  Falcidia  (1.87 
g  7  D.  3d.  2),  già  se  ne  occupava  in  '  materia  di  fedecommessi  al 
libro  39  (L  94  D.  30)  :  per  cui  anche  per  ì>apiniano  è  legittimo,  sup* 
porre  che^attomo  ai  libri  XIX  e  XX  Quae^tionum  egli  studiasse  il 
problema  deciso  da  Giustiniano  i):  certo  è  che  neir  ordine  dei  libri 
classici  il  primo  luogo  in  cui  la  controversia  poteva  incontrarsi 
erano  appunto  quei  libri  di  Papiniano.  Questa  conclusione  ò  del  resto 
conformera  quanto  abbiamo  osservato  per  la  costituzione  31  G.  6.  42, 
colla  quale  la  nostra  deve  certamente  essere  connessa  :  ambedue  riguar- 
dano materie  che  dovevano  essere  comprese  in  una  trattazione  dei 
fedecommessi,  e  questi  dai  compilatori  sono  stati  incontrati  per  la 
prima  volta  nei  libri  XIX  e  XX  della  Quaeêiiones  df  Papiniano. 

♦ 

Allo  stesso  gruppo  pr.  KàL  MaL  il  Krüger  ascriverebbe  anche 
la  e.  6  C.  4.  37.  Pro  socio:  ma  la  data.pr.  Kai,  Mai,  attribuitale  ò 
una  ipotesi  del  Krüger  e  da  essa  pertanto  non  si  può  ricavare  nulla 
di  sieuro  per  quanto  si  riferisce  all^  ordine  tenuto  dai  compilatori 
neir  escerpire  i  libri  classici. 

Le  costituzione  risolve  il  problema,  se  la  società  possa  contrarsi 
sua  condicione^  cosa  della  quale  pare  che  i  veteres  dubitassero. 

1)  Un  acceoDO  alla  questione  si  troTa  nalla  1.  10  Tk  35,  t,  Pap.  XX  Quaeêt. 
Uh  QUO  mi  pare  che  oiSra  elementi  sufficienti  per  riattaccarvi  la  decisione. 
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■  ■ilia        II 


% 

«  De  societate  «pud  voterei  dabiteta»  est  ai  Mib  emiaààmmù  dan- 
trahi  potest;  puta  ''  ai  ills  consol  fdsrit  **  societatea  esso^oontraetaa. 
Sed  ne  simili  mod:o  apod  posterítatena  aient  apud  antiqiiltatn 
huiusmodi  causa  Tentíletor,  sanetmû  Moeieimtem  eotUrmìii  posée  nm 
solum  pure  sed  eHàrn  suo  conâiekme:  Toloalates  etenlSi  k(>time 
contrahentium  omnimodo  consenrandae  sunt». 

Il  problema  risolto  da  GiiistiniaBÒ  poterà  preaentérsi  con  altret- 
tanta probabilità  nei  libri  relatìTi  al  titolo  pro  socio  dei  ooniaeBtarti 
edittali  (anch'essi  fknno  parte  deUa  massa  Sabiniasa)  eomeaei  libri 
od  Saòinum  intorno  alla  societì^  come  pare  in  opere  apparteneati 
alla  massa  Papinianea.  Certo  è  ehe  per  la  eollocasione  di  questa  eosti- 
tuxione  le  fonti  offkono  ben  pochi  dementi:  ansi  si  poò  dire  che  del 
problema  generale  deirapponibiytà  o  mene  della  eondisione  a  deter- 
minati contratti  ben  poche  tracciò  sono  giunte  fiao  a  noi,  per  quùto 
sia  eerto  che  la  duBeoltà  si  è  pnsentata  non. solo  per  la-società,  ma 
aaeke  per  lar  conïpzateBdita  e  la  loeasione.  Gaio  infiitti,  lY.  136: 
iam  enim  non  dwàifMfr  q¡tHn  sue  eondiekme  res  venire  oui  ìocari 
possini^  ci  lascia  -capire  ehe  i  giuristi' a  lui  anteriori.  avcTano  lunga- 
mento  dubitato,  mentre  al  suo  tempo  la  quesÜoijfe  era  ormai  decisa 
in  senso  alTérmatÌTO^.  Nessuna  traccia  della  oontroTeirsia  hanntd 
inTCce  le  fonti  per  quanto  riguarda  la  sodetìt  *). 

Ti  sonò  bena^  due  frammeoti  nei  quali'  si  potrebbe  supporre  che 
i  compilatori  abbiano  troVato  F  occasione,  per  la  costitusione.  Il  primo 
è  un  passo  di  Papiniano  lib.  XXYIII  Quaeat  1.  77  a  SO.  17  (Leael, 
Pài.  Pap.  341). 

-  *  m  *  ■ 

<  Actus  legitiim  qui  non  recipiunt  dièm  Vel  cohdioionem  Teluti 
emancipatio  (Pap.  mahdpá^?},  acceptllatio,  hereditatis  aditiOf  serri 
optio,  datio  tutoria  in  totum  Titiantur  per  temporis  Tel  çondidonis 
adieetionem  ». 

Il  Guiado  •)  richiama  a  proposito  di  questo  frammento,  tolto  ai 
libri  de  siipuUUioniòuSj  U  e  6  G.  4.  37:  infatti,  per  quanto  la  sodata 
non  Ti  sia  ricordata,  colpisce  anche  a  prima  Tista  Tidentità  ddla 
questione. 

L^  altro  frammento  ci  è  stato  inTcce  cons^nrato  dai  Fragm.  Vatic. 

1)  Ted.  a.  Cic.  Ad  AU.  4.46,  Pani.  84  ad  Ed.  1.  SO  pr.  D.  19.  t. 

")  Lo  Bcol.  ai  Baa.  XII,  1.  88  riproduce  puramente  U  tetto  della  eoatitosioné. 

•)  In  Uà,  XXVlil  QuaeêU  Pap,  ad  h.  1. 
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|ì39i  ed  i  e«rtuiait»  tolto  ai  libri  Mêèpmuoi'um  di  pApiniaM  OMne 
9á«U0t'idM  lo  prooodoo. quelli  ehe  lo  oófoimo:^^ 

'«9«k  eoiidieioBo  oòfftitor  BOB  roeto  dotar  bob  »«fit  pßm 
Buuieipotiir  ont  oeoq^m  ttl  oxpoBOuiB  feriar:  aee  od  ron  ¡içrifiiot^ 
OB  00  coBdido  oit  iBoort%  qoœ  bob  exproBoo  toeito  íboim  -ri- 
deotor». 

Il  eoBCotto  è  idaQtioo  o  qaoUo  eopresoo  boI  pooao  dal  D^footo, 
BIO  iMireaua^oroiioBo  biobcobo  oIcobì  dogli  atti  rieonioti  io  ^poUot 
ia  Torità  io  erodo  eho  oMbedao  gli  eleaebi  bìobo  paraaioato  óoom- 
pliteotíTi  (oolulá,  MOfi  mm0ii  quam)^  e  ehe  qoiadi  bob  TÌ,ftorobbo 
aoaooaa  diffieoltà  a  rìtoBore  eke  ael  poaao  delle  Qum^HfmM^  fboao 
origÌBoriaBtoBto  rioordata  aaeke  la  aoeiotà  i)  e  eke  0  quello,  eomo 
OTÒTO  iatraTisto  il  Coiaeio,  doMMt  riattaeeaioi  la  Bostr^  eostitasifBo. 
8i  ofkeda  pere  oaa  diÀeoltà:  i  oompilator!  dal  libro  XX  ooré^ró 
■oliati  al  Ubro  XXYIII  delle  QuesUonèM  Pa^aaoe,  e  eie'  bo»  poro 
coafonae  al  loro  modo  di  proeodore:  ma  a  qaoeta  obbiooioBO  pi. po- 
trebbe aaeko  rispoadere  eke  la  eolerità  di  loToro  &  q^iefobilo  eoi 
Alito  eke  la  materia  ooBieaaia  aei  libri  di  Papiaiaao  dopo  lo  |raita- 
sioae  dei  legati  e  dei  fbdeeommeosi,  era  più  Ìaifamoato  STolta  o  àiu- 
diaii  aei  Uòri  ma  Eiieùum,n  qaiadi  Topera  di  speglio  potoTO  riopotto 
od  eaoi  prooeguire  eoa  maggior  solloeiiadiBe:  e  ai  potrebbe  oaeko 
aggiuagere  che  la  celerità  è  aotaralaioato  ia  proporsioBe  iaTe9|p  ¿^1 
Bomioro  delle  diftcoltà;  e  cko  il  loToro  doTCYO  procedere  fmpido 
qaaado  gli  ootacoli  oraao  pocki  o  puatî. 

Certo  è  eke  Boaaoa  testo  oAre  oa  maggior  aumoro  di  olemeati 
della  L  77  D.  50.  17:  ma  iattoria  io  rìteogo  più  probabile  ebo  la 
eoeiitazioae  «lebba  riaitacearsi  alla  massa  Sabiaiaaa,  ia  bopo  allo 
segaeati  eoasideraaìoBi. 

Qaio  eomo  obbiapo  risto  ci  dico  eke  il  problema  si  era' prosear' 
tato  por  la  compraìroBaita  e  la  IocosIobo  e  eke  al  suo.  tempo  era  già 

# 

>)  Noe  é  f  owto  11  iDOge  pw  qm  riotraa  rail*  origioê  4eU*  laappMüillitá  di 
ooodlsleol  allo  teeleUL  f^r  il  Coiàolo  la  rafieoa  «ra  dato  Oal  &tto  òha  naUa 
toàetà  d  OsfO  rapysrra  eiM  loterrMtoM  al  solito  oaa  mmnHpmUê  rifoardo 
ali*  apporto  M  dafoll  aooi,  a  poSohè  a  fotsta  oon  «raso  appoaibili  oandisioni, 
M  4«riTava  r  laapppoltiliU  41  aita  aooàa  alla  ■oeiatá.-Io  ritaaco  pure  cka  si 
tratti  di  aa  aiamaato  di  ttrattora  caaaiiio  ooUa  arifial  dalla  laeiaM  oama  oqo 
qaéUa  daOa  aêiapraTmditaadallâlocaiiooe:  ma  dato  la  povertÂ  dalla  teli  non 
aswai  amatfspa  IpoCeri  alcana  in  pn»parito. 
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stato  risolto  nel  senso  che  sd  ambedue  questi  contratti  siano  appo- 
nibili  condizione  e  termine.  Si  può  quindi  supporre  che  anche  per  la 
società  il  problema,  sia  che  fosse  stato  risolto  o  meno,  già  si  fosse 
presentato  prima  di  Gaio  e  che  fosse  stato  specialmente  studiato  da 
quella  giurisprudenza  del  principio  deirimpero,  e  da  quei  sistemi  iuris 
civilis  dsi  quali  Gaio  ha  tratto  F  ordine  e  la  materia  delle  sue  isti- 
tuzioni: probabilmente  infatti  la  questione  si  è  presentata  contempo- 
raneamente per  tutti  questi  contratti,  compraTendita,  locazione,  so- 
cietà. La  natura  stessa  della  controversia  ci  fa  presumere  che  derivi 
dal  diritto  più  antico,  per  cui  dovremmo  volgere  le  nostre  ricerche 
verso  la  massa  Sabiniana,  alla  quale  sono  stati  aggiunti  anche  i  Jibri 
dei  commentarli  edittali  intorno  a  questa  materia  (ülp.  31  ad  Bd., 
Paul.  32  ad  Ed.  lui.  14  Dig.  Gai.  10  ad  Ed.  Prov.). 

Se  noi  esaminiano  il  titolo  pro  socio  (D.  XVII,  2),  incontriamo 
come  primo  testo  un  frammento  di  Paolo  32  ad  Ed. 

«  Societas  eoiri  potest  vel  in  perpetuum  id  est  dum  yivunt,  vel 
ad  tempus  vel  ex  tempore  vel  sub  condicione  >. 

Certo  ò  che;  questa  sicura  asserzione  di  Paola,  mentre  Giustiniano 
stesso  ci  dice  che  la  questione  era  stata  discussa,  ci  fa  dubitare  the  il 
vel  sub  condicione  sia  da  attribuire  alFopera  dei  compilatori  i}:  si  ag- 
giunga anche,  in  appoggio  della  supposta  interpolazione,  T  enumera- 
zione dei  varii  casi  col  vel,  forma  che  sappiamo  prediletta  dai  compila- 
tori. Si  potrebbe  quindi  sospettare  che  a  questo  testo  debba  collegarsi 
la  costituzione,  e  che,  in  seguito  alla  ddcisione,  Triboùiano  abbia  muti- 
lato  e  raffazzonato  il  testo  originario  di  Paolo.  Ma  in  tale  ipotesi  è 
impossibile  ammettere  la  data  attribuita  alla  costituzione  dal  Krfiger, 
perchè,  come-vedremo  studiando  i  gruppi  seguenti,  il  lavoro  rispetto 
alla  massa  Sabiniana  procedeva  ordinatamente  e  lentamente,  e  i  com- 
pilatori erano  ancora  attorno  ai  primi  libri  dei  commenti  ad  Sabinum, 

Come  avevamo  premesso  nulla  si  può  dedurre  da  questa  costi- 
tuzione di  data  incerta  nò  a  fàroro  né  contro  T  ipòtesi  Bluhmiana: 
runico  punto  sul  quale  mi  parrebbe  di  dover  insistere  è  che  la  eosti- 
tusiona  sia  da  ^eoU^gare  piuttosto  alla  massa  Sabiniana,  che  alla 
Papinianea. 

*)  LMpteriwlaslone  fo  già  totpettata  dal  Lboniic.  Smendat.  Ili,  S  a  dal 
WilsiMBACH«  JMiMèifi.  THè,  capb  S,  paf .  S9. 
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Il  rÌBultoto  dell^  esame  delle  costituzioni  di  questo  gruppo  II  Kal. 
Mai.  si  accorda  dunque  perfettamente  coiripotesi  del  Bluhme,  e  con- 
ferma le  conclusioni  del  Longo  intomo  al  metodo  tenuto  dai  compi- 
latori: anche  in  questo  gruppo  la.  ripartizione  delle  opere  e  quindi 
delle  costituzioni  nelle  trç  masse  si  rivela  chiaramente: 


Sab. 

Ed. 

Pap, 

6.  27.  5 

6.  30.  21 

6.  43.  31 

6.  35.  11 

6.  37.  24 

6.  46.  6 

d.  30.  20 

6.  38.  4 

In  questo  secondo  gruppo  le  costituzioni  relatiTO  alla  massa  Sabi- 
niana  sono  molto  più  numerose  in  confronto  a  quelle  riguardanti  le 
altre  due  masse;  ciò  deriva  cTidentemente  dal  fatto  che  nei  libn 
Babiniani  si  conteneva  il.  diritto  più  antico,  quello  che  ofiHva  m**^- 
giori  ostacoli  neiradattamento  ai  nuovi  bisogni.  Ballentato  si  d*  «^bbe 
H  lavoro  rispetto  alla  massa  edittale,  forse  perchè  era  gil^  stato  spinto 
molto  oltre  col  primo  gruppo:  peraltro  non  oserei  emettere  una  tale 
râiTermazione  con  sicurezza,  perchè  potrebbe  darsi  che  i.  compilatori 
stessero  raccogliendo  materiale  anche  dai  libri  successivi  da  sotto- 
porre più  tardi  alla  decisione  imperiale:  nel  gruppo  seguente  e  nei  suc- 
cessivi troveremo  le  costituzioni  relative  al  testamento  inofficioso. 
Credo  pertanto  immaturo  e  temerario  avanzare  nuove  ipotesi  sui  si- 
stemi speciali  coi  quali  fl  lavoro  era  condotto:  per  ora  basii  Favor 
rintracciato  anche  in  questo  secondo  gruppo  la  tripartizione  della  ma- 
teria secondo  le  masse  Bluhmiane.  Solo  Tésame  completo  delle  costitu- 
zioni riferentisi  alla  compilazione,  esame  che  spero  di  poter  condurre 
a  termine  in  un  tempo  non  troppo  lontano,  potrà  portare  nuoya  luce 
di  particolari  sul  metodo  col  quale  fu  compiuta  quella  grande  opera 
che  è  la  compflazione  giustinianea. 

4  . 

(Continua).,  - 
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8«aa«ri«.  -*  1.  latrodozioiie,  —  I.  A'ttool  docutmmUL  -  t.  Papiri  di  Berlin» 
(BOU). -a.  Papiri  di  Gienen«  di  Brsnim,  di  BmUm  til  altri.  •  4.  Papiri  demo- 
tioi,  iacrisioni,  5«Tp«uu  —  II.  NMe  mi  «<ii#ol<  «mcmm«.  -  ft.  Sai  papiri  di 
Barliao  (BQU)  e  di  Rtofliattaa  <PBIepli.),  -  «.  di  Straatergo  (PSbraMb.  1),  - 
7. di  UU«  (PLiUa),-8.di  l^bCyaU  <PT^i. H) a  di  OzyrkynehM (POry.  YI). — 
IIL  «iwW  m  Oirttto  puèèUeo  ëpHumH  sui  pmßerC  >  9.  Trattaiioni  gaawaM.  - 
10.  Naori  alodU  iatorao  aDa  oortitaiioM  daUo  aUto  ad  alla  popolaiioBa.  - 
ÌU  QoattloBi  ialorao  alla  amilaitltaaint  «ali*  epoca  toleniaiea,  romana,. 
MianHae  -  It.  Stato  a  eUeea.  -  n.  iWfa  pdbMiolia.  Regina  della  proprialá 
prieta  e  Ubri  Dondiarii.  -  14.  Diritti  di  p^ìiaa  a  tTipolaoa.  -  1&  FteaM  coa- 
trattaali  :  la  mrpim^^mç.  -  W.  Oaatratla  di  nMtrimaaio.  -  17.  Ooatratlo  di 
oompra-readita.  -  18.  Diritto  di  ftunigUa:  ìm  UWroram.  -  li.  Ordlaanteato 
giadiiiario  tolamaioo.  -M.  latrqdaiioae  daUa  ialaan  aal  prooeüo  loloaiaioo 
a  romaao.  —  lY.  StuéU  ^únúmmmfmH  «  4frfaa  jrrapo.  -  fi.  Diritto  di  gi^ 
rasila  perMaale.  -  SI;  TraMniarieae  ereditaria  dei  debiti.  -  ti.  Teelamesto 
a  áeaafftosa  mertie  oasea.  —  T.  MNMa  reaiawe  d  pt^àroioftm.  -  t4.  t  papiri 
saDa  «Itima  adiaioei  di  fcsti  pregiseHaTasae  -  B.  a  sei  |iù  reoeati  auaaatt 
di  Btoria  dal  diritto 


1 .  Ls  iaportsnxs  che  gli  stadii  ps|droloflei  sos  Yssuti  sssiuneBdo 
per  i  rom^istí  mi  dispesss  dsl  dar  rsfioss  di  qaasts  Ríyísís,  ehe 
inisio  eon  la  intensione  di  eosdnrla  aYsnti  per  più  anni  :  ss  ssrà  ben 
fatta,  la  BiYista  si  giustifleherà  da  sé;  se  ssrà  msl  fiitts,  spero,  di 
aeeorgermene  in  tempo  per  interromperial 

I  eriterii  che  ho  segoito  risaltsno  abbastsnia  ehlaramenls  dsl 
sommsrio:  benché  la  dÌTisione  del  materiale  fra  le  yki^  ra]Meii# 
possa  talTolta  riuscir  difficile,  ho  creduto  neeesssrio  distiiigoers, 
oltre  che  fra  documenti  e  letteratura,  anche  fra  scritti  dt  ssqgssi 
.minuta  e  IsTori  d' indole  generale,  e  eonsiderare  gli  seritti  pretta* 
mente  papirologid  separatamente  da  quelli  che  ai  pi^piri  Cuino  ep;po 
per  Ani  più  generali  o  diYersL  Soprattutto  mi  sono  lungamente  do- 
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mandato»  se  e  dentro  quali  limiti  fòsse  opportuno  tener  conto  delle 
ricerche  intorno  al  diritto  greco;  le  quali  possono  talora  aTer#  grande 
importanza  per  il  papirologo  anche  se  al  diritto  dei  papiri  si  aoeenni 
soltanto  di  passaggio  e  perfiiio  se  i  papiri  siano  messi  del  tutto  fuori 
causa.  Confesso  di  non  aver  saputo  trovare  una  formula  normatlya 
che  mi  appagasse:  mi  sono  fermato  e  mi  fermerò  sugli  scritti  ehe^ 
in  l>ase  alle  mie  qualsiasi  cognizioni  o  impressioni,  mi  sembrano  utili 
a  chi  si  occupi  di  papirologia. 

Data  la  natura  puramente  espoaitiva  e  non  critica  che  una  simile 
Rivista  deve  necessariamente  av^e,  mi  trattengo  il  più  possibile  da 
apprezzamenti  e  da  critiche,  salvo  il  caso  di  semplici  rettificazioni 
dì  fatto,  anch^esse  del  resto  rimesse  di  regola  alle  note. 

Le  difficoltà  non  lievi  che  si  possono  talvolta  incontrare  per  aver 
notizia  complèta  delle  edizioni  e  della  letteratura  mi  hanno  persuaso  a 
dividere  la  materia  secondo  Tanno  di  pubblicazione,  redigendo  nei 
primi  mesi  di  ciascun  anno  la  Rivista  per  ranno  precedente.  Oiò  non 
toglie  che»  dove  la  connessione  deir argomento  lo  richieda,  collezioni 
e  Btudii  posteriori  eventualmente  giunti  a  mia  conoscenza  siano  ri» 
chiamati  o  addirittura  presi  in  esame:  ^non  avrei,  per  esempio,  potuto- 
riassumere  il  libro  del  Rabel  sul  divieto  di  alienazione  del  pegno- 
senza  tener  conto  dello  studio  del  De-Ruggiero  sullo  stesso  argo- 
mento, né  avrei  potuto  del  tutto  chiuder  gli  òcchi  alle  numerose  e^ 
interessanti  edizioni  papirologiche  di  questo  principio  d'hanno. 

Spero  che  la  Rivista  sia,  per  il  fine  che  si  propone,  completa,  e 
certo  nulla  ho  trascurato  perchó  tale  fosse  :  alle  involontarie  e  forse- 
inevitabili  dimenticanze  potrò  riparare  successivamente,  e  soprattutto 
mi  auguro  che  molto  mi  valga  per  Tavveaire  V  amichevole  aiuto  dei 
itiaestri  e  compagni  di  studio.  Intanto  ringrazio  vivamente  colpro  che- 
già  ih  questa  occasione  mi  hanno  validamente  socc3rso,  in  ispecie  i 
professori  Sagrò,  De-Ruggiero,  Bertolucci,  B.  F.  Brück. 


I. 


2.  Nella  collezione  dei  papiri  Berlinesi  (BGÜ),  lo  Schubaet  ha. 
ripresa,  col  fSucicolo  seato  del  voL  IV,  la  pubblicazione  della  iute» 
ressantissima  serie  di  documenti  che  il  rappresentante  della  Com- 
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znisiioiie  berlinese,  0.  Babensohn,  ha  tnitta  da  cartonaggi  di  mammie 
in  Abusir  el  mttUiq.  I  pochi  docamenti  di  origine  identíca,  ehe  già 
erano  stati  pubblicati  nel  iiue.  Ili  (nn.  1060*1061)  non  STOTano  ancora 
Iklta  intendere  la  grande  importanza  dMa  scoperta:  il  noterole  nu- 
'Siero  di  papiri  che  ora  vien  fuori,  e  che  già  nell'anno  1009  ha  riem- 
pito tre  fascicoli  (YI-YIII)  con  43  documenti  (nn,  1098-1140)1),  ha 
permesso  di  stabilire  esattamente  la  protenienza  e  la  natura  dei  do- 
-cumenti  stessi;  e  lo  ScRasABT  ha  opportunamente  rilcTati  molti  punti 
ossenziali  neir  articolo  AleœandrMtckê  Urkunden  out  der  ZM  dei 
Augustus  (Arch,  t^Fú^f^  Y,  35-131).  Tutte  le  indicazioni  di  luoghi 
o  di  persone  concorrono  a  far  ritenere  che  i  documenti  prçTengano 
da  Alessandria  :  come  carta  straccia  furono  probabilmente  venduti  a 
un  iinprenditore  e  così  finirono  per  esser  sepolti  e  ritrovati  ben  lon- 
tano dal  luogo  d' origine  Quanto  alla  data,  tutti  i  documenti  appar- 
tengono air  età  augustes,  e  precisamente  agli  soni  dal  6*  al  26*  del 
principato  (25-5  a.  G.)* 

La  ineleganza  della  grafia,  le  correzioni  fìrequenti,  il  ai(¿p^fnsi) 
o  di(op^mtéov)  scrìtto  in  fóndo  a  molti  documenti,  e  più  ancora  il  ilitlo 
che  diversi  atti  (diretti  eventualmente  a  magistrati  diversi  e  con  date 
talvolta  diversissime)  si  ritrovano  sul  recto  e  sul  verso  dello  stesso 
papiro,  dimostrano  che  quasi  tutti  fàrono  redatti  neir  uflicio  di  un 
uomo  d' aflkri  o  di  un  avvocato  e  costituirono  di  solito  le  minute  di 
atti  giurìdici  per  i  quali  T  opera  delP  uomo  d*  affari  era  invocata. 

La  grande  maggioranza  degli  atti  giurìdici  ci  si  presenta -nella 
forma  della  ouyx«^^^  1&  quale,  poco  messa  in  luce  dalle  precedenti 
pubblicazioni  papirologiche,  ha  potuto  per  effetto  delle  puove  eco« 
perte  formare  oggetto  di  notevoli  ricerche  dello  stesso  Schubart^  Ri- 
mandando a  questo  riguardo  piübltrár(III,  15),  verrò  qui  appuntando 
quelli  ehe  mi  sembrano  i  più  notevoli  contributi  apportati  dai  nuovi, 
documenti  alla  conoscenza  dei  papiioiogi  >). 

I)  [Mentre  scrivo  é  gtli  pubblicato  anche  il  Aac«  IX  (nn.  1141-1150).  Seooado  i 
criteri!  già  indicati,  m  terrò  qualche  conio  soltaoto  quando  aia  neoeeeario  aJla 
maggior  dilncidazione  di  altri  punti  toccati  nella  Riviata]. 

sj  Cfr.  anche  la  recensione  del  Okrhard,  DUth«  LfiêraiurseU,,  IMO,  IMI  tgg. 
(riguardante  però  i  fascicoli  3-0)  [ed  ora  il  notevolissimo  scritto  di  Lbwalu,  ¿tr 
PersofuOeáfehution  im  MUeht  der  Papyri  (Laipsig  1910),  il  eoi  priadpale  Iboda- 
mento  è  costituito  appunto  dalle  singolari  clausole  esecntive  stabilita  in  qoeste 
9u-fx(*piK«tic  contro  gli  obbligati  che  siano  Iltfpeai  tUc  ivt^tll«]. 


r 
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Il  gruppi  di  eontratii  di  matrímonio,  con  oui  la  oollesiooe  si  apre 
(nn.  1098-1 101),  preaeoU  ooiavoU  pariieolarità.  Tutti  sono  redatti  nella 
forma  qni  consueta  della  9vpLécv¡^;  ma  alouni  di  essi  eoncludono 
con  r  assunzione  reciproea  dell*  obbligo  di  redasione  di  una  eorrp«94, 
ehe  entro  cinque  giorni  utili  da  quello  in  cui  i  coniugi  abbiano  presi 
su  di  essa  gli  accordi  dey'  essere  redatta  e  depositata  presso  il  collegio 
aaeerdotàle  degli  Upóhncti.  La  clausola  si  ritroTa  ora  nei  nn.  1008 
eìlOl;.  ma  m^Ue  çQnser?ata  è  nel  n.  1050:  «iolkct  [d]!  aòTo6c  xol 
"ri^v  Ì9*  Upo^xAv  «spi  Ydl^oo  tfbTYP^VV  ^^  4l^^^  x^iumCòòootc  icévtt 
d9*  4C  ^  AXXitXo((  Kpoeiimotv,  iia^'  l^v  %xX^^''¥^99wil  i¡  te  ^pepirt)  N«i  táXXa 
"tà  Iv  ita  dvT«  «al  ti  atp¿  x9^  dnotépeo  tftv  Y>|io<Wtov  ttXsot1|ç,  A^  ftv 
xoivAc  iicl  To9  icQupoO  icpc^.  Lo  Schubart  {Areh.  cit.  74  sgg.;  of  Ger- 
hard, $46Si},  che  h%  fermato  là  sua  attensione  sulle  parole  tè  .«spi  tl)c 
óicotépoo  t«>  YoiioAvteiv  ttXtot^Ct  ne  ha  tratto  la  congettura  che  la  o.  è^* 
iMpohyO^  sia  un  testamento  congiuntiTO  degli  sposi,  redatto  secondo  il 
costume  greco  in  atto  separato,  e  non,  come  più  tardi  neU^Egitto 
stesso»  inserito  nel  contratto  di  matrimonio  (ourrP«^po^Ml^4Kn)•  Non 
parmi  che  la  congettura  abbia  per  sa  tutte  le  probabili^  La  dispo- 
siiioni  del  PFay.  22,  siano  come  Tollero  gli  editori  una  l^gge  tole- 
maica o  come  argutamente  Schubart  congettura  un  ♦^ymia  del  Se- 
nato di  Ptolemaïs,  fimno  certo  mensione  della  nostra  oorrpa^^  (oosl, 
oltre  Schubart,  anche  Bger,  *Orundbuchwesen\  50,  n.  $;  e  pure^benehè 
il  documento  sia  lacunofo,  ò  difficilissimo  congetturare  che  la  singrafe 
Ti  fosse  latte,  come  testamento.  A  ciò  sembra  anche  ostare  il  nome 
stesso  di  evfTpáfil)  :  e  d*  altronde  una  rigorosa  distintione  fra  eointratto 
di  matrimonio  e  testamento  non  troTcrebbe  proprio  la  più  elegante 
espressione  nella  designasione  di  quesf  ultimo  come  e.  «sipl  y^^mo,  uè 
nel  iktto  che  in  questo  figurasse  in  -prima  linea  la  dotai  D' altronde, 
nella ^láasola  del. n.  IIOI  (lacunosa)  sembra  escluso  qualsiasi  accenno 
a  disposisionl  ibçrtis  canea.  Piuttosto,  dato  anche  il  fitto  che  nel 
n.  1101  figura  eome  oggetto  déUa  iinçrafê  pure  la  figlia  già  nata 
prima  del  dlTonio  ai  coftiugi  che  ora  ritornano  alla  Tita  comune,  può 
pensarsi  che  il  collegio  degli  U^òhnoa,  aTcsse  in  qualche  modo  fün- 
tieni  di  stato  cìtìIc;  siùla  quale  congettura  non  è  però  il  caso  d' in- 
sistere in  base  alle  poche  notizie  che  abbiamo. 

Il  n.  1008  contiene  anche  qualche  lacunosa  disposìziqpe  mortis 
causa  dei  genitoii  della  aposa  (sul  suo  contenuta  t.  diTcrse  cpnget- 
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ture  dell^ editore  in  Archiv  75,  n.  2,  e  in  nota  «1  papiro):  questo  sp- 
pariré  di  un  tipo  di  ovffpa^odialhìxi]  nei  nostri  documenti  può  co- 
stituire un  nuovo  argomento  contro  la  tesi  dello  Schnbart  sulla 
wyffptup^  i9*  ftpolhrcélWy  tesi  fondata  appunto  sulla  opinione  di  una 
netta  separazione  fra  gli  atti  di  matrimonio  e  quelli  mortis  eausa. 

Nei  nn.  1102  e  1103  abbiamo  contratti  di  dlTorsio  con  restita* 
sione  della  dot«:  aiBne  è  il  n.  1104«  contenente  la  quietaiua  della 
restituzione  della  dote«  rilasciata  dalla  Tedova  alla  suocera  quale 
erede  del  figlio  i).  Il  n.  1 105  contiene  una  domanda  di  diTorzio  pre- 
sentata dalla  moglie  a  causa  di  malt^ttsmenti. 

Seguono  contratti  con  balie  per  V  allattamento  di  bambini 
(nn.  1106-1110)  e  quietanze  reciproche  ad  allattamento  compiuto 
(nn.  1111-11 12)  [alla  prima  serie  è  ora  da  aggiungere  il  n.  1153,  I]. 

Una  accettazione  del  rendiconto  di  un  tutore  (=  àxox^  ^  liciTpp- 
stt¿«c:  POxy.  VI  898),  tanto  più  interessante  in  quanto  le  parti  sono 
romane«  ci  ò  offerta  dal  n.  1113.  Nel  testamento  di  Lucio  Pomponio, 
erano  stati  dati  al  figlio  impubere  omonimo  due  tutori:  un. tal  Ga- 
nnleio  e  Marco  Cozio  Attico.  Scusato  Ganuleio  'x«xd  tò  ouvo9pariol^[i]v 
SlicXcofia  (accenno  evidente  alla  excusatio  dei  veterani,  efr.  fr.  27.  1.8 
e  paaHm),  la  tutela  ò  stata  gerita  dal  solo  Marco  (3ozio:  il  quale  ha 
poi  reso  il  suo  rendiconto«  che  ora  il  pupillo  accetta«  dichiarandosi 
completamente  soddisfatto  e .  obbligandosi  a  non  più  molestare  il 
tutore  né  per  questo  titolo  né  per  altro. anteriore.  —  Al  .documento 
ha  dedicato  un  commento  il  Costa,  Uina  liquidazione  ài  Mèla  del 
tempo  di  Augusto^  nelle  Memorie  della  R,  Accademia  deW  Istttuio  di 
Bologna^  Serie  I«  voi.  Ili,  p.  107  sgg.*). 

>)  L*èdiJtore  intitola  iareoe  il  documento  Aufhebung  etnei  SKêtertraçeux  e 
nota  ohe  io  aagoito  alla  morta  dal  marito  la  vadoVa  dichiara  «dia  UngSltigliait 
des  BbevertragM  »  a  che  lo  scopo  eieeniiala  dell*  atto  é  di  sciogliere  la  suocera 
dalla  garansia  che  avera  assunta  per  il  figlio.  La  intarpretasìone  non  seml)ra 
giuridicamente  am missibi/esfla  dichiarazione  che  la  ew^x^^^^  ^^  ^ápMé  orinai 
&xuf  oc  è  da  intendere,  in  questo  documento  come  in  quelli  di  divonio,  cum  grano 
salis.  La  ¡terminologia  dei  papiri,  ch^jion  distingue  esattamente  fra  reTOcà  e  ri- 
soluzione  di  contratti  ed  estinzione  di  obbligazioni  contrattuali,  può  generare  sia 
piccoli  ed  innocui  equivoci  come  questo  dello  S.Jsia  dottrine  fondamentalmente 
errate  come  quella  dal  Manigli  sulla  ù^it  h  irierti  (ofr.  oltre.  III,  U).  —  A  IL  S-IS 
la  lettura  .«HK^O  ^  Moessaria  al  setso,'«  nop  tí  è  opportunità  di  correggere 
To(5),  come'i  Torrebbe. 

•)  Il  Costa  TJaKie  nel  docomento,  oltre  le  dansole  açoenaàl^  anohe  altre  dna . 
clausole,  e  cioè.*-  a)  una  coBTalidatioae  complésiiTa  dei  aegoUa- gesta;  ß)  la  di- 
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Nel  n.  1114,  Himaros  dà  quietensa  m  Q.  Gftaeiliua  Gastor  della 
restítaxione  della  somma  indebitamente  pereepita  da  Ceeilio  come 
prezzo  di  vendita  di  uno  sehiavo,  mentre  doveva  fare  del  servo  tra- 
dizione per  mandato  di  un  donante:  alla  quietanza  va  unita  la  ri- 
nunzia di  Himeros  alla  ßeP«la>otc  ehe  Ceeilio  aveva  assunta. 

Segue  una  serie  di  oontratti  di  loeasione^  costituenti  forse  la 
parte  più  interessante  della  collesione.  Oli  oggetti  della  locazione 
sono  vani  :  case  (nn.  11 15,  1 1 16),  giardini  e  fondi  (1 1 18, 1119, 1 120),  un 
forno  (1117),  una  cultura  di  papiri  (1121);  e  ciascun  atto  presenta 
clausole  notevoli  per  la  storia  economica  e  giuridica. 

Nel  n.  1115  la  locazione  ò  unita  a  un  mutuo  con  patto  anticre- 
tieo;  amai,  il  documento  presenta  in  prima  linea  le  dichiarazioni  re- 
lative al  mutuo.  Aristonico  riceve  da  Theon  90  dracme,  e  si  obbliga 
m  lasciargli  per  dodici  mesi  il  godimento  di  una  casa  dietro  paga- 
mento di  una  tenue  mercede,  intendendosi  che  V  uso  della  casa  serva 
anche  a  sostituir  gF  interessi,  i).  Nel  Ui  1180,  si  ha  invece  un  mutuo 
del  locatore  ai  conduttori  dei  giardini  per  le  spese  della  coltivazione: 
alla  fine  del  termine  fissato  (5  anni)  1  conduttori  dovranno  dare  al 
locatore,  invece  del  danaro  ricevuto  (M'^  6v),  il  valore  dei  legumi 
ottenuti  durante  la  locazione.  Anohe  qui,  dunque,  siamo  di  fronte  a 
un  caso  di  anticresi:  questa  però  si  attua  non  lasciando  al  creditore 
lo  sfiruttameoto  diretto  dei  giardini,  ma  dandogli  un  diritto  di  na- 
tura personale  al  ricavato  dalla  vendita  dei  frutti. 

Nella  locazione  di  nn  forno,  al  n.  1117,  è  esplicitamente  diobia- 
rata  la  tradizione  ai  conduttori  delle  necessarie  suppellettili  e  dei 
forni  portatili,  i  quali  debbono  essere  restituiti  ola  &v  iti  j  ix  xi!ç 
Xjprf¡at»c  (1. 28).  La  disposizione,  che  richiama  vivamente  alla  memoria 
le  dichiarazioni  dei  giuristi  romani  suir  usufirutto  di  cose  detenora- 

chiaraziooe  di  Pomponio  di  liberare  Cnzio  da  Qgpi  obbligulone  conlratta  in  ragione 
dalla  tutela  Terso  i  terzi,  è  il  ricoooicliliento  di  nn  debito  di  mille  dracme  per 
rlftcimen^  di  danni  e  spese.  Non  so  in  quale  pfirte  del  documento  il  C.  trOTì  )a 
clausola  a;  e  confesso  di  non  saperla  troTSie  Io  stesso.  Quanto  alla  clausola,  ft, 
il  C.  cita  le  11.  SI  sgg.;  ma  in  queste  si  contiene  invece  la  dlcbiaratione  consp«^ 
della  inattaocabijità  della  ou^x*^?^^^  *  ^^  sanzione  di  ogni  eventuale  attacco 
(danni,  spese,  molta,  più  una  speciale  penale  di  1000  dr.);  numerosissimi  eoaik>^ti 
offre  la  collezione  stessa,  in  ispéele  ai  nn.  1123  e  11S7. 

>)  A  11.  10-11  1.  »[ai  Toù«  irap'  «ù]  |  [to3]?  Una  pseudo-loclisioiié  a  scopo 
anticretico  vedi  anche  in-PLond.  Ili  1 168  (sol  quale  cfr.  da  ultimo  Da  Rvcieisao« 
JHvteto  d'aliênafione,  SO). 
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bili,  coniqKmda  inche  in  sostonz«  a  quanto  troTiamo  diapoato  n- 
goaido  allMnatramentam  hindi  dal  fr.  10. 2.  10  g  2  <Ulp.}:  *  qnod  ai 
culpa  eoUmi  quid  eorom  eorraptom  alt,  ax  locato  enm  teneri  *:  È 
chiaro  che  la  deoUlone  nlpianea  e  la  elauaola  del  noatro  papiro  (doTe 
r  ex  xf^  XJpffi^MK  rappreaenta  il  oontrappoato  del  etapa  eoUmi)  ai  éoñi- 
platano  a  vicenda.  DìTerae.  regole  atabiliva  notoriamente  il  diritto 
romano  riguardo  airinatrumenttom  aeatimatum  (Pomp.  ft.3K  L):  ma 
eerto  neasuna  atima  ha  avuto  luogo  nel  caao  noatro. 

Ma  la  più  notevole  clausola  dello  ateaao  documento  ò  data  ibrae 
dalla  aaeunsione  da  parte  dei  conduttori  deir  obbligo  di  non  aprire 
per  r  avvenire  altri  forni  in  proaaimità  di  quello  condotto  (1-  23  sgg. 
'f/kffià  àfcò  ToO  v6v  tic  t6v  dtl  Xfiayc"*  dvxt[TiM]  |  [va]i  (?)  Itipov  iprQMtil¡piov 
xfi  icXiP«v49  tixòlc  aX]i  I  [l^]ttv  xoxXól^v  icévtt).  La  vecchia  opinione^ 
che  nel  Digeato  ai  poteaaero  trovare  le  origini  atoriche  delle  moderne 
contrattasioni  limitative  della  concorrenxa,  è  da  tempo  auperata  (contro 
qualche  vieto  tentativo  in  questo  aenso  cfr.  Ravà,  Rio,  di  dir,  eomm.^ 
I,  1,  17(9;  ma  è  certo  che  il  noatro  documento  ci  mette  di  fronte  ad 
una  fra  le  più  frequenti  clattaole  dei  moderni  contratti  commerciali, 
anzi  ad  una  di  quella  d^lé  quali  più  ai  discute  la  legittimità,  per  eaaer 
permanente  il  vincolò  .imposto  air  attività  economica  dell^  obbligato. 

Una  clausola  in  qualche  modo  analoga  ci  presenta  anche  la  lo- 
cazione di  una  coltivazione  di  papiri,  conservata  nel  n.  1121.  A 1. 15  ag. 
è  acritto:  |*i)  ifàrtolç]  |  aiVrotc  (teil,  ai  conduttori)  d^edvoi  toIs  xaxtpra- 
Cotiévocc  t)}V  |»tofciOiv  ipTféxmç  nXtlov  xAv  diCoftivttv  Iv  xSk  UXiecm  MRépY»v. 
La  voce  utéxaçrfw  non  si  trova  mai  usata  altrove,  a  mia  adensa,  nel 
aenso  di  mercede  o  salario,  ma  non  crederei  che  qui  poteaae  avere 
aenao  diverso^);  tutta  la  clausola  riferita  serve  perciò  ad  imporre  ai 
conduttorL  F  obbligo  di  non  pagare  ai  coltivatori  una  mercede  supe- 
riore all^  usuale  (ò  K&jîoç  è  appunto  il  nome  della  località  dov'  è  sita 
la  cultura).  Disgraziatamente,  il  contratto  non  ci  permette  di  risalire 
alle  canee  che  hanno  determinata  la  nostra  clausola:  può  penaarsi 
ad  un*  autonoma  determinazione  della  locatrice  Dionyaia,  proprietaria 


>)  ▲  meoo  che  non  sia  da  leggere  »«t*  Ip^o^,  riteneodo  sostantivato  il  parti- 
cipio <td«fAlvMv.  —  TradaoÉDdo  kársp^oY,  comediooasDeto,  oon  *  opera*,  *  laboro*, 
la  elaosola  imporrebbe  ai  coodattori  di  doo  dare  agli  operai  maggior  Isvoro  di 
qaaato  sia  neU'aso  (t);  ma  1*  espressione  sarebbe  oltremodo  trascurata  e  Flnter- 
pretasione  difficilissima. 
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forse  «nehe  di  altre  coltivazioni  Hella  stessa  località;  ma  può  a^.  a 
suppotsi  òhe,  oome  sovente  presBo  di  noi,  la  clausola  tenda  soltanto 
ad  imporre  anche  ai  conduttori  le  tariffe  fissate  da  una  unione  pa- 
dronale. Per  un  ambiente  come  r  egiziano,  dove  il  difetto  di  schiavi 
e  la  necessità  di  uni^  coltnn^  razionale  ed  intensiva  creava  una  classe 
numerosa  di  lavoratori  liberi  salariati,  la  áeeosda  ipotesi  non  può 
i^parire  anacronistica. 

¡1  n.  1121  offlre  speciale  interesse  anche  per  lo  speciale*  :  regola- 
mento del  pericolo  e  delle  spese.  Vigono' nel  mondo  greco-egizio  gli 
stessi  principii  fissati  dal  diritto  romano:  il  pericolo  resta  al  locatore» 
|1  conduttore  si  obbliga  alle  piccole  spese  di  riparazione,  ma  il  lo- 
catore resta  obbligato  alle  riparazioni  straordinarie  ed  alle  imposte  *). 
Nel  nostro  papiro  si  applicano  principii  diversi:  dopo  aver  fermato 
r  obbligo  del  conduttore  di  mantenere  in  buono  stato  la  canalizza* 
zione,  si  aggiunge.  (1.  26  sgg.}:  i^v  8i  ot>{iß^  aùxol^  np...  i^edov  t«^ 
véo^htt  ü)  I  xotaxXoqiòv  ^  goXeiac  èxxoinjv  i)  Mat&  nóXso^  altiov  9^  iy  dì]* 
liooiou  I  9¿p»v  ¿9... e  Ikox^v  4  ^cp^  •..  i)  intb  ^oO  ...  févrixai  ti  mpl 

t9]V   I   )1ÌC^«»91V    OttXIOV,    OVÓèv    TOVtOkP    Soxat:  ^^¿Ç    V^    ái€W4fUtV. 

L'assunzione  del  perico^,  da  parte  dei  conduttori,  certo  rara  in  diritto 
romano  benchò  ammessa  (cfir.  ad  es.  fr.  19.  2.  9  S  2),  pare  indiretta- 
mente accennata  dai  papiri  soltanto  quando  la  (iCotooiç  può  ridursi 
sotto  il  concetto  di  enfiteusi.  La  riduzione  non  sembra  giustificata 
nel  caso'  nostro;  ma  eerto  anche  qui  la  vastità  della  coltivazione 
oggetto  del  contratto  e  la  necessità  di  molteplici  rapporta  con  lavo- 
ranti ed  imprenditori  di  ogni  sorta  ponevano  i  conduttori  in  una 
posizione  economicamente  molto  più  spiccata  di  quella  di  un  qual- 
siasi affittuario,  nonostante  la  brevità  del  termine  fissato. 

Di  enfiteusi  si  tratta  invece  certamente,  benchò  si  parli  di  (ito- 
^«Mic,  nel  n.  1123,  che  contiene  la  divisione  fra  tre  fratelli  di  una 
^ia^moiç  ereditaria,  analoga  a  quella  del  PStrassb.  29  (1.  1  :  RpoatXY^Xô- 
^(uv  luoltóati  tic  [t]ò  natpixòv  |ia|i)i(x[óv]):  i  fratelli  si  riconoscofiQ  g 
vicenda  w&pcqt,  fticò  toO  vOv  tic  xèv  dtl  XP^^^  (1*  ^)f  ®  si  dichiarano  te* 
nuti  al  canone  yerso  il  npdxxttp  tAv  npoaóSiov. 

Non  mancano  nella  collezione  i  contratti  di  locazione  d'opere, 


*)  Sol  principio  a  soUe  sue  oonsagaenza  cfr.  da  ultimo  Frese,  Aìis  dem  ffr.- 
AgypU  Rateten,  86  ig. 
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nel  n.  1128  si  loca  Topera  di  eontedioi >)»  nel  n.  1125  quella  di  im 
maestro  di  auletica,  nel  n  1124  si  scioglie  un  contratto  diretto  allf 
educazione  di  un  fanciullo  nell'arte  del  chiodaiuolo  (^Xoxomxt]  xaxw])*). 
Il  più  importante  documento  de)  genere  è  però  il  n.  1 126:  Teditore  lo 
intitola  semplicemente  Diensivertrag^  ma  è  molto  notevole  il  fatt^ 
che  la  assuntriee  dell' obbligo  di  servizio,  Protarche,  comincia  col 
dichiarare  di  aver  ricevuto  una  somma  a  mutuo  e  di  voler  servire 
dvti . . .  toóxiov  (seil,  9pax|iAv)  mai  tAv  tóx»v  adxAv  xai  dsdvtœv  yual  t|ia- 
Tio|io9.  Il  MiTTBis  {ZSS.^  XXX,  4  6)  comunica  che  altri  ha  già  pensato 
al  luogo  di  Varrone,  de  R.  R.,  I,  17:  *iiq[ue  quos  obaerarios  nostri 
vocitarunt,  et  etiam  nunc  tuni  in  Asia  atque  Aegffpto  et  in  lUyrico 
compìures '^•,  F  anonimo  studioso  si  riserva  lo  studio  di  questo  im- 
portantissimo punto*). 

NotevolisHÌmi  anche  gli  atti  di  vendita.  Oltre  la  promessa  di  ven- 
dita del  n.  1128,  abbiamo  tre  vendite  vere  e  proprie:  Tuna  di  una 
ibnderia  di  oro  (n.  1127),  le  altre  di  fondi  (1129,  1130).  Per  quanto  io 
sappia,  la  forma  dei  nostri  atti  è  tutta  nuova:  non  si  parte,  come 
di  solito,  dair  avvenuta  consegna  della  cosa  per  fissare  gli  obblighi 
successivi  delle  parti,  ma  si  redige  la  convenzione  pura  e  semplice  che 
obbliga  il  venditore  a  far  tradizione  della  cosa  (nopax^ps^)«  il  com- 
pratore a  pagare  il  prezzo.  Che  icapaxc*P*îv  (qui  al  futuro  Kopaxnçiaam,^^ 
non  al  perfetto  «apaxtxttpipiiyai)  valga  tradere  risulta  chiarissimo, 

* 

>)  A  1.  S».  perchè  non  AU«Uv7(ú«*t)T 

t)  [Sul  n.  Ilt4  owwfa  ora  il  Lmw alù  {Perêonaleafekution^  IÇ).  che  la  daoeola 
più  imporUnte  è  <UU  dtU*aoceono  ad  on  ooatratto  di  mutuo  fra  il  maetlro  e 
il  padr<>  deM*  apprendiata,  in  oocafionedel  quale  il  maeitro  (mutuante)  aveTaat- 
MMto  r  obbligo  dell*  iDMsaameoto;  e  ne  dednee  che  non  li  trattava  di  na  fero 
couiratto  di  iosegnamento,  ma  di  una  di  quella  couTeniioai  per  cai  l'obhUgato 
o  altri  per  lui  Montava  eoo  fervisi  pffeetátl'  al  erediiore  («apoifMri)  U  capitale  o 
gli  iDteresei  :  cfr.  PBR.  138,  PPior.  4<  PTebt  II  WL  Mi  aembra  di  poter  aggiangwa 
che  on  4sontratto  di  «apafAo^ii  deve  rlconoeoerel  nel  nostro  o.  lltS,  a  mio  aTrieo 
completamente  analogo  al  contratto  coi  ti  riferitoe  il  n«  1IS4;  anche  qui  si  parte 
dal  ricoooact mento  di  oo  mutuo  fktto  dai  maestro  al  padre  del  discente,  e  ia 
luofl[o  degli  interessi  é  promessa  T  opera  del  figlio  quale  apprendista.  Ma  sn  questo 
atto  e  su  altri  ancora  avrò  occasione  di  tornare  in  diverso  luogo]. 

•)  fLo  stodioso  era  evidentemente  U  LawALb,  il  quale  ora  (op.  ciL)  praade 
appunto  largamente  in  esame  il  documento  confronUodolo  al  testo  di  Varrone. 
Il  risultato  é  però  negativo;  il  L.  avvicina  il  nostro  contratto  a  quelli  di  ir«p«{Mvñ 
(cfr.  ilota  prec«)  e  cerca  piuttosto  di  stabilire  un*  aílinitá  Ara  gli  oliaorarii  e  i  de<- 
bitori  soggetti  alla  ^eoiale  esecuzione  indioaU  dalla  frase  tlvac  ««^«xpl^oi 
&'YM7i{i.ot  xaì  «vvi;^ie:s«t  »tX.  Ma  di  ciò  nella  ventura  Riviste  per  11  1010]. 
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oltre  ehe  da  tutto  il  contesto,  da  Tarie  clausole:  dal  K9ipax»^flm!f  li 
xf  oftt^  (sctt.  al  compratore)  1¡cXc  èày  oovxdoot)  dei  nn.  1127  e  1129, 
che  (come  le  analoghe  dichiarasioni  dei  testi  romani,  ad  es.  tr.  41.  2. 51) 
può  accennare  soltanto  alla  fkcoltà  del  compratore  di  nominarsi  nn 
rappresentanto  per  riceTcre  la  consegna;  e  speoialmento  dall' obbligo 
che  talora  11  venditore  assume  di  fare  ohe  la  Rap«x<^^  ^^  efflcaee 
e  inattaccabile:  cfr.  il  n.  1127,  do?e  la  frase icapéxtol^  t^  iwpocx  éfigeiv 
ßtßstav  xaL  dtvinaqpov  mi  xa^opáv  dico  évotxtov  richiama  viTamente  alla 
memoria  il  *  yacnam  possessionem  traders  '  dei  romani. 

Anche  nei  nostri  documenti,  come  già  in  qualche  altro  (BQÜ.  I 
198,  POxy.  Ili  504,  PLond.  1 15t  ecc.),  intervengono  nella  vendita  dei 
terzi  RttpoISvtsc  xal  oovtsdoKoOvttc.  Disgraxiatamento,  nemmeno  i  nuovi 
documenti  risolvono  la  questione  intomo  allo  scopo  e  alla  ragione 
della  tòd6Ki)oi<  (efir.  GrenfelUHunt,  ad  POxy.  cit;  Gradenwits,  Ein- 
führung I,  100  sg.;  Bry,  Vento,  151  sgg):  soltanto  in  via  di  con- 
gettura rintorvento  della  moglie  del  venditore  nel  n.  1129  può  far 
pensare  "alla  ipoteca  legale  per  la  dote  (cfr.  oltre,  III,  14),  e  per  il 
n.  1130,  dove  -  a  quanto  sembra  -  il  venditore  è  il  figlio  di  un  li- 
berto imperiale  ricaduto  in  seguito  nella  schiavitù  di  un  privato, 
rintorvento  del  òtondtigc  del  padre  può  avere  lo  scopo  di  assicurare 
il  compratore  della  spettansa  del  fondo  venduto  al  venditore  stesso 
e  non  al  patrimonio  eventualmento  amministrato  da  suo  padre  i). 

Mal  conservati  sono  i  due  documenti  successivi;  lacunosissima 

la  divisione  di  eredità  del  n.  1131,  presto  intorrotto  il  contratto  del 

n.  1132:  il  quale  comincia  col  ricordare  i  complessi  rapporti  di  debito 

6  di  erediio  fra  uno  dei  contraenti  e  il  fratello  defánto  dell'altro,  e 

doveva  probabilménto  contenere  un  constitutum  o  una  transaslone. 

-   I  documenti  successivi  si  riferiscono  a  mutui  contralti  con  una 

società  di  preetiti  (ipevo«:  cfr.  da  ultimo  su  questo  tipo  di  associa- 

• 

.  s)  Il  nome  del  ▼eodltors.é  indicato  aUê  IL  t-8  con  la  frèse:  «apà  IIvXsijU^im 
Tftf  *Aap¿T*v  Kotiffo^c:  il  gmitlTo  Kai««fos  ti  appUea,  oone  ammoRltea  lo 
ScaoBAkT,  Areh,  ciU  117,  a  libarti  imperiali«  ma  lateia  qua  inoarti  sol  pnato, 
ae  Uberto  aia  il  venditore  8te«o  o  il  padre.  La  frase  succeniTa,  irap^to«  aat 
•etigAoaoOvToc  . .  Paíou  'levXíou  *Bp(&Utt  veS  Bteirorou  *Aaf  árov  toO  Kotceof««, 
■ambra  moairare  cbe  liberto  di  Cesara  é  appanto  Akrato«,  e  che  questi  è  ia  seguito 
ricaduto  io  altrui  schiarito,  mentre  restava  libero  ii  figlio.  —  Oisgrasiatamante, 
lo  Sohobart  non  ha  tenuto  conto  del  noatro  documento  aeUa  sua  sapiente  analisi 
degli  aiemasii  della  popdlaiione  alessandrina* 
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done  Ziebtrth,  ia  Paoly-Wissowa,  Real  -June.,  h.  v.).  II  dl  1 13a  epa- 
tieiie  nú  ^ntrodiehiarasione  rilasciata  da  due  i^ai  al^napettivo 

padre  e  saooero  ehe  ha  serrito  da  prestanome  neiraeeettaiicme  di  un 

.     •  •  • 

mattto;  il  n.  1135  una  quietanza  del  pagamento  fatto  airipavéEfxoc; 
il  n.  1136  nn'èonstitatum  áM^  nroprii,  eon  Tassimsionç  dall^ obbligo 
di  pagare  a  rate;  il  n.  1134  un  pagamento  parziale,  oon  assnnsione 
dell*  obbligo  di  pagare  a  rate  la  parte  restante  i). 

Nel  n.  1137  si  ha  il  proèesso  Terbale  dell'adunanza  di  tib  eoK 
legio,  che  autorizza  il  presidente  a  pagare  il  debito  di  uno  fra  i 
soeii,  detraendosi  la  somma  così  pagata  da  quella  addebitata  al  pre- 
sidente stesso  come  cassiere:  forse  si  tratts  anche  qui  di  un  ipavoc» 
e  il  debitore  per  cui  il  collegio  paga  sarà  inscrìtto  fra  i  debitori  dd 
collegio. 

Seguono  e  compiono  il  fisse  8*  tre  domande  giudiziali:  della 
prima  (1138)  ò  ignoto  il  destinatario,  le  altre  due  (113^1140)  sono 
dirette  al  prefetto;  la  prima  ha  per  oggetto  la  restitodone  di  un 
mutuo,  le  seconde  tendono  alla  repressione  di  reati,  quali  il  sequestro 
di  persona  e  T  estorsione  (?)*). 

Prima  di  lasciare  i  papiri^berlinesl,  accenno  di  yoIo  che  núí^Áreh. 
f,  Papf^  Y,  188  sgg.,  H.  I.  Bbll  ripubblica  il  testo  greco  del  decreto 
bilingue  (greco-arabo)  del  museo  di  Berlino,  già  pubblicato  da  C.  H. 
Bekker  in  'Ztschr.  f  Assyriologie',  XXII  \\WS\,  150  (7%e  Berlin 
Kurrah  Papyrus).  Il  documento,  delFviit  secolo  d.  C,  contiene  una 
requisizione  di  marinai  da  un  villaggio  per  serrizio  di  stato. 

3.  Mentre  da  P.  M.  Meyer  e  dal  Komemann  si  veniTa  preparando 
redizione  dei  papiri  del  *  Museum  des  oberhessischen  Oeschiehts« 
Tereins'  in  Oiessen*),  gli  editori  stessi  e  TBger  TeniTsno  comuni- 

>»  A  (Òrto,  parmU  Tedito.«  intitola  oiascua  documento  dal  n.  UM  al  UaSoom« 
Ábsahlung  einet  Eranos-DarLe *.  —  Nel  n.  li8A,  a  I.  A,  i.  auT(4c)'  kyò^l 

•)  [Dal  lato  prooefsoale  efr.  ora  il  magistrale  stodio  deli  Mrmis,  Xmr  akr9 
von  den  lAbelUn  und  der  ProsesêeinUitunp  naeh  den  Papyri  der  fHiheren  luti" 
sereeit  (dal  *  Berichte  Über  den  Verband],  der  sáchi.  Get.  der  VU«,  to  Leipsig  ' 
LXII,  1910,4  Heft)]. 

')  LCQr«ora  OrieehUehe  Papyrt  im  Mueevm  de»  oberheeeieehen  Oeaehiehie' 
verein»  eu  Qieeeen^  Im  Verein  mit  O.  Bobr  heranagegebén  asd  erlilári  von  Bmtc 
KoRNiMANN  und  Paul  M.  llKYsa.  Band  r,  Heft  !  Ton  E.  KoRNBiiaaN  u.  O.  Boia 
(Urk.  No.  1-»)  ;  Heft  f  von  P.  M.  Mbyir  (Urk.  No.  S5-97)  (Lelpiig,  Teobnev,  1910).  Vi 
«OBO  ripubblicati  tutti  i  doeamentt  qui  accennati  :  POin.  IS«  JT/io,  VII«  tl8  igg.; 
I  4-7  -  Tito,  VlIIy.SOS  8gg.  (in  appendice  ai  nn.  4e  0  sono  anche  rlpabbUcati  i  do- 
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cando  «1  pnbbUeo  dei  papirolo^r^  documenti  ed  eatimUi.  Già  nella 
'Z3S;\  XXIX,  473  ag^  il  Meyer  aveva  comunicato  che  il  n.  15  del« 
riuTentario  contiene  fra  r  altro  il  testo  della  conatitutio  Antonina, 
e  aveva  riprodotto  il  passo  fondamentale:  biòndi  zoX[ç  o]tivdica[9iv  toIc 
««ToiaioO^v  t]^v  otxoo(iév[i]v3  n[oXix]t(av  *P»|iac«v.  Più  di  recente  il 
WiLOKBif  (filili  Fragment  der  CotuHMio  Antonina^  i4  Areh.  f.  Papf^ 
V,,  184)  comunicava  una  lettera  dello  stesso  Mbtbs,  nella  quale  era 
dato  conto  della  successiva  esclusione  dei  deditioii  (x«op[^]  '^^  [d«9]« 
•tuxttiv). 

Altri  notevoli  papiri  pubblicata  durante  Tanno  scorso  TBobb. 
ÑeirAre^  f  P^f^Y,  132  sgg.,  sotto  il  titolo  Aus  der  Oíe$9ener 
Papifrùi'Sànunlungy  egli  raccoglieva  due  interessanti  documenti,  se- 
gnati coi  náméri  dMnvèntario  123  e  187.  Il  primo  (a.  184-189  d,  G) 
contiene  la  docùmèntaxione  del  pagamento  di  una  somma  dovuta 
ñitto  per  il  traniite  di  una  banca,  con  la  dichiarazione  della  estin* 
done  delle  relative  ipoteche:  alla  ditYPo^ìi  xpoatéZtiç  (cfìr.  BGU.  Il  415, 
PTebt.  II  389,  PHawara  31)  segue  un  usuale  contratto  nella  forma 
della  fn&rfpafpi¡.  Il  secondo  documento  (a.  S05-O  di  C.)  contiene  una 
domanda  allo  stratego  perchè,  in  base  ad  una  epistola  deirdpxt^t- 
xaoT^c  comunicata  dalla  debitrice  «ç^Xig,  arresti  un  procedimento  di 
esecuzione  iniziato  e  rimetta  le  parti  al  tribunale  delP  dpx^^xaanìc 
stesso:  TEger  pensa  ad  una  in  integrum  restitutio  propter  aetatem, 
e  ricerca  i  risultati  che  dalF  esame  del  papiro  possono  trarsi  sulla 
struttura  del  processo,  un  altro  documento,  il  n.  19  deir  inventario, 
fu  pubblicato  dall' Bsbb  nel  suo  libro  Zum  ägypHschen  Grundbuch' 
weten  in  ramischer  Zeit  (Leipzig,  19D9),  p.  68:  il  documento,  che 
contiene  una  domanda  di  grande  importanza  per  la  storia  e  la  dot- 
trina dei  libri  fondiari,  fu  largamente  sfruttato  dair  autore  stesso  e 
da  altri  [cfr.  da  ultimo  Db-Rooqibro,  Bull.  XXI,  293  sg.  e  questa 
Bi  vista,  IH,  13}. 

Altri  quattro  papiri  di  Giessen  erano  già  stati  pubblicati  dal 
Komemann  sotto  il  titolo  *  Ein  Erlass  Hadrians  zu  Gunsten  ägypti- 
scher Kolonen  vom  Jahre  1 17  '  OKlio\  VIH,  398  sgg.)-  Nei  documenti, 

cameDti  dl  Wilckbm,  Areh,  f.  Papf^  V,  t45  tg.);  I  8  »  Eobiu  Grundtuehieteen^ 
(B  tgg«;  I  St  m  BosR,  Areh.  f.  Papi.,  V,  13S  igg.;  I  34  •  ibid.,  137  tgg.  U  docn* 
mfläto  oontenanie,  intieiM  con  altre  coiti  tosioni  antODíniane,  qa«IU  ralla  citta- 
dlaaiua,  è  pobMicato  col  n.  40]. 
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cont6Benti  tutti  domiinde  di  loeasione  di  terre  pubbliche,  è  richiamata 
una  dispodzione  emanata  da  Adriano  nei  primi  mesi  del  eno  regno 
(luglio -noTcmbre  117)  a  fitvore  dei  coloni  11  contenuto  della  dispc- 
eisione  è  etato  precisamente  determinato  per  opera  del  Wilckbh,  il 
quale,  nel  render  conto  (Areh.  f.  P^f^f  V,  245  sgg.)  della  pùbblica- 
sione  del  Komemann,  ha  richiamati  e  pubblicati  due  testi  analoghi 
finora  inediti:  un  papiro  di  Lipsia  (In?.  Nr.  266)  e  uno  di  Brema 
(Inv.  Nr.  32).  Appunto  il  papiro  di  Lipsia  contiene  perfettamente  con- 
servata la  disposizione  imperiale;  cfr.  1.  5  segg  :  ToG  xiip[C]oo  4|a4v 
*A9piorvoO  KaC[o]apoç  |  6|i6oe  zaìc  àXkotxji  tòspTV2otatc  anJ^oav  |  toc  nfy  ßtn^t- 
hxify  Mtâ  tiq¥  dtjfioiritty  \  xal  vêcuutijv  ^y  Mtefaiiat^  êKa^tjv  |  tud  or  «  in 

tov  naliuov  n(focTayft€noç  \  yêmçytïà^iti  xtX.  Biguardo  alla  espressione 
xoT*  A(tov,  il  RosTOWXBW  (in  una  lettera  comunicata  dal  Wilckbh 
in  Ardi,  t  P^Pf-i  V,  299)  richiama  i  papiri  di  Tebtjnis,  dove  F  ana- 
logo il  dEioc  sta  ad  indicare  la  determinazione  del  cancme  secondo 
il  valore  effettivo  della  terra  invece  che  secondo  la  tmffk  normale, 
eventualmente  troppo  elevata.  Adriano  ha  stabilito  la  nuova  regola 
sulla  determinazione  del  canone  per  tutti  i  casi  in  cui  la  terra  non 
è  suscettibile  del  canone  normale,  e  nei  nostri  documenti  i  coltiva- 
tori domandano  nelle  condizioni  volute  T  applicazione  del  nuovo  re- 
gime 1). 

Un  altro  papiro  di  Brema  (Inv.  Nr.  40)  è  stato  pubblicato  dal 
WiLCKBM  nelle  Abhandl.  der  sâchs.  Qesellsch.  dsr  Wiss ,  1909,  794 
e  sgg.,  in  occasione  del  suo  scrìtto  Zum  älexandrUiUsch&n  ÂnUiémi 
tismus.  Il  testo,  di  valore  prevalentemente  storico,  contiene  una 
narrazione  relativa  ad  alcuni  episodii  della  guerra  civile  fra  ebrei  e 
alessandrini,  combattuta  prima  in  Alessandria  e  poi  in  ogni  parte 
delFBgitto  durante  gli  anni  dal  115  al  117.  Nella  stessa  occasione, 
il  Wilcken  ha  ripubblicati  anche  altri  documenti,  relativi  pure  allo 
loodaixbc  icöXt|ioc,  in  ispecie  il  PPar.  68  !  1,  II  3,  V  14,  e  il  POxy. 
707  R.  [cfr.  ora  per  lo  stesso  periodo  storico  PQiess.  I  18,  19,  26, 
37,  41,  e  le.  osservazioni  di  P.  M.  Mbtbb  su  quest'ultimo]. 

Con  un  interessante  specimen,  si  annunzia  anche  una  nuova  rac- 
colta di  papiri,  quella  di  Basilea:  il  Rabbl,  che  ne  prometto  una  pros- 
sima edizione,  ha  intanto  pubblicato  il  numero  7  delF  inventario, 

^)  [V.  orala  completa  esposizione  di  Kornbiiann,  nella  citata  edlsione defini- 
tiva, p.  tt  Sffg.1. 
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un  DoteTole  documento  ipotecario,  come  appendice  al  eno  libro  Dfê 
Yerfüffungtbesehrankimgm  des  Yerpfânderê  (1909).  Salla  portata 
del  documento  per  lo  atudio,  largamente  condotto  nell^  ultimo  anno> 
del  diritto  ipotecario,  v.  oltre,  III,  14. 

4.-  Alla  precedente  rassegna  di  papiri  greeo*egisU  i-*),  oggetto 
principale  di  questa  Birista,  aggiungo  qualche  brcTis  acéenno  ad  altri 
documenti  dell'Egitto  greco-romano  pubblicati  nell" ultimo,  anno. 

Una  ricchissima  collezione  di  papiri  è  quella  della  'John  Bylands 
library^  in  Manchester.  Méntre  si  annunsia  prossima  F  edizione  dei 
papiri  greco-egisii  curata  dal  Orenfell  e  dalF  Hunt,  il  GsiFriTH  pub* 
blica  il  CaUOoffue  of  thè  démoHc  papyry  in-  fM  /•  Bylandi  Ubrary 
(Manchester  1909).  Al  primo  e  al  secondo  volume,  contenenti  l'atlante 
dei  facsimili  e  le  trascrisioni  dei  documenti  più  antichi,  segue  il 
terzo,  le  cui  traduzioni  •-  accompagnata»  da  larghi  commentari  storici 
e  giuridici  e  filologici  e  da  confronti  con  tutti  i  documenti  de- 
motici già  noti  -  consentono  anche  al  non  demotista  di  prendere- 
conoscenza  del  contenuto  dei  testi.  Dei  quali  i  primi  nove,  principal- 
mente notevoli  per  gli  egittologi,  contengono  atti  relativi  ad  una  fa- 
miglia  sacerdotale  di  Bl-Hibeh  nel  tempo  fra  la  XXV  e  la  XXXII 
dinastia:  il  n;  9,  contenente  la  lunghissima  petizione  di- un  sacerdote, 
Peteêsis,  per  la  riparazione  di  ingiustizie  sofferte,  arricchisce  di  mol- 
teplici dati  la  storia  della  dominazione  persiana.  Ma  per  lo  studioso 
dei  papiri  greco-egizii  sono  piü  noteroli  i  numeri  10-43,  di  epoca 
tolemaica:  Fra  questi  primeggiano,  per  numero  e  per  estensione,  i 
contratti  di  vendita  o  in  forma  di  rendita,  '  scritti  per  denaro  *  e 
'scritti  di  cessione^  (nn.  11-15,  17-19,  23,  24,29),  opportunamente 

1)  [Al  momeato  in  eoi  scrivo  sono  anche  usciti,  olire  il  fase.  9  delle  BGU.  IV  e 
i  fascicoli  1-2  di  POI«.  I,anobe  il  ▼ci«  vii  degli  Oopyrhynehne-Papyriy^  cura  di 
A.  8.  Hunt  (LondoD  1010)  e  il  vùL  IV  del  Catalogue  of  the  greek  papyri  in  the 
British  Museum  (LoDdon  1010).  Non  ho  finora  potato  prender  oonoeoensa  del  to- 
lame  dl  Nicolb,  TUfteé  grees  inédits  de  la  collection  papyrclogique  d^  Oenéve, 
nei  Mém^^puoliée  àl'Sooaslon  du  JuöiU  dé- r  Université]. 

•)  Gfr.  anche  le  notizie  sui  risultati  delle  più  recenti  spedizioni  in  Bgitto«  04|te 
dal  BORCHAROT  in  KUo  :  BeHr.  z.  alt.  Oesch.^  IX,  lt4  tgg.  (leaTi  tedeschi  ft^li-  ip- 
Terno  1907-0B),.  47S  «gg^  (se  tad-  1906-0»»«  48S  sgg.  (scavi  americani  IWf^  [:  si  i^- 
giunga  la  relazione  presentau  or  ora  dal  prof.  Pistrlli  alla  Società  italiana  pf»: 
la  ricerca  dei  papiri,  riguardo  agli  sotTi  e  agli  acquisti  deirin?«mo  1009-10.  DaJQa 
relazione,  riassunta  nel  Marsoooo  del  1*  maggio  lOlo,  rileviamo  la  promessa  della 
proesima  pubblicazione  di  un  inventario  del  materiale  posseduto  dalla  Società,  a 
cura  dei  professori  Pìstblli  e  Vitelli]. 
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messi'«  confronto  dair editore  con  altri  analoghi  di  cui  i  papiri  greci 
ci  danno  la  traduzione:  non  sempre  la  forma  ccmaueta  è  adoperata 
per  vere  ß  proprie  veodite,  ma  talTolta,  come  nel  n.  ll^  si  tratta  di 
donaxione  mortis  cansa*  del  marito  alla  moglie,  talaltra,  come  nel  n.  17, 
4i  donazione  Ara  yi7i.  Agli  atti  dei  numeri  15,  17,  18,  19. è  aggiunta 
in  greco  la  pceyuta  della  tassa  di  trasmissione:  la  lettura  e  Tinte« 
grazione  di  queste  riccTut^  è  dovuta  al  Gebnfbll  e  alFHuiiT.  Anche 
abbondano  i  contratti  di  matrimonio  (nn.  10,  10,  dO,  22,  S7,  al,  90, 
37,  38,  42).  Oli  altri  documenti  contengono  un  pnstito  di  immento 
(n.  21),  una  locazione  immobiliare  (n.  M),  una  concessione  di  terre 
sacerdotali  (?)  (n.  32),  due  contratti  di  colonia  parsiaria  (nn.  94,  41), 
una  notificazione  di  pagamento  (n.  31X  uoa  revoca  di  contràito  (n.  33), 
una  quietanza  (n.  36),  il  processo  verbale  di  una  adunansa  sacer- 
dotale, diretta  forse  alla  nomina  dei  rappresentanti  del  tempio  di 
Oebelén  (n.  25),  finalmente  memorandum  di  spese  e  conti  (nn.  35| 
40);  soltanto  i  nn.  39  e  43,  per  il  loro  stato  eccessivam^nti  ihimmen- 
tario,  non  poterono  esser  decifirati.  I  due  documenti  di  età  romana, 
provenienti  da  I>imé  =  2oxveiMÌooN1looc,  sono  entrambi  bUiagvi:  la 
vendita  del  n.  44  è  seguita  dalle  ftneypc^pal  greche  della  venditrice  e 
della  compratrice  e  dalla  dichiarasione  della  registrazione  al  rp«9«tov; 
il  n.  45  contiene,  oltre  una  vendita  analoga  (con  tnorcpwçii  del  solo 
venditore),  anche  un  contratto  di  mutuo,  greco  nella  lingua  e  nel 
formulario  M. 

Una  minore  collezione  ò  quella  dei  DmmMaehê  Pêpyrm  âmr  Mu- 
êèes  royaux  du  einqtuuUenatre^  pubblicata  dallo  Svisoblbb^o 
(Bruxelles  1909):  sono  sette  documenti,  di  cui  i  cinque  maglio  con- 
servati trascritti,  tradotti  e  commentati.  A  parte  il  n.  1,  conteüiiita  sot- 
toscrizioni di  testimoni  ad  una  vendita  dell'  età  di  Aaouipi  (a.  665t54 
a.  0.).  gli  altri  Bono  tutti  di  epoca  iolemaica  (n.  2:  sòitoserixioni  di 
vendita;  n.  3:  divisione  di  liturgie  sepolcrali;  n.  4;  frammento  del 
processo  verbale  di  un  dibattimento  per  rivendieasioDe;  n.  5:  lista 
dei  diritti  e  delle  liturgie  funerarie  di  un  coadla)^.  ->  Lo  stesso  Spib- 
o^BBBQ  puljbVca,  sotto  il  titolo  D^moUs^^  K^iêfj^atido^rtrdffê  (nei 
Travaux  reUUifa  à  la  phOoìoffié  et  à  Varehàokigiê  égyptienne  et 

1)  Cfr.  sui  papiri  Rylands  Ja  recoDtiooe  di  M  aspiro,  Rêvuê  oirmgue^  1900, 866. 
•)  Olir,  to  rsoeiisioni  di  IlAsrBao,  JUvuê  eri$,f  19001,  840,  e  di  RoBsia«  Uttrmr. 
Zemral-Bl^  I90S,  158S. 
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üssyHmmé,  XXXI,  Ptris  1909),  tre  doenmeati  ipoteearii  demotid,  g^à 
in  parte  edM  tItroTe,  dl  eni  dae  eon  uinottsioni  greche  (PLoimL 
1201  e  1202==Ken7oa«  Catalogue,  III,  p.  4-6;  PStraesb.  44)  i>. 

NelFAroM»  für  FÊpifruê/brêckimgy  V,  170  «gg.,  lo  Zebstbli  ha 
pabblieato  ana  serie  di  40  oUrmha^  tratti  in  gran  parte  dalFeremi- 
taggio  di  Pietroburgo,  in  parte  anche  da  collezioni  private  (Orie- 
chtsehê  Oêtràka  in  ûêt  kaiêerHehên  EremUage  in  8t.  Petersburg). 
Sono  al  solito  in  gran  maggioransa  le  quietante:  quella  del  n.  33 
per  la  mereede  annuale  di  una  locaiione  di  ibndo,  le  altre  per  tasse 
diverse  (Xaorp«?^  9«^«vikóv,  x'^I^'^^^^i  X'^^or^w/  [sembra  ora  dimo- 
strato che  questa  tassa  gravi  sui  oidijpooproOi  èveCxtov  òww^onncy  ecc.]. 
In  complesso,  la  eoUecioncina  costituisce,  secondo  la  giusta  previ- 
sione deir editore,  un  interessante  addUamerUttm  ai  'Griechische 
Ostraka  aun  Aegypten  und  Nubien*  del  Wilcken. 

Minore  importansa  hanno  por  il  giurista  le  24  Nêwf  Jniehriflen 
nu8  Aßcypim^  possedute  in  gran  parte  dal  Lyceum  Hosianum  di 
Brauensberg  e  pubblicate  ora  dal  Rubbnsohii  in  Areh.  f.  Papf.^  V, 
156  sgg.  Solo  qualcuna  (ad  esempio  quelle  ai  nn.  5  e  6)  ha  qualche 
valore  per  la  storia  delle  magistrature  e  dei  titoli  neiretà  tolemaica. 


11, 

■ 

Larghissimo  è  stato  nello  scorso  anno  il  lavoro  intomo  ai  docu- 
menti e  collezioni  anteriormente  pubblicate:  oltre  la  vasta  e  mirabile 
analisi  del  Wilccbn  nell' AreM^  far  Pttpyrusforschimg  (V,  198  sgg.) 
e  i  preziosi  accenni  del  Iìittbui  nella  Zeiisehrift  der  Saoigny'^SUflung 
(X^X,'399  sgg.),  SI  è  formata  intomo  ad  ogni  collezione  tutta  una 
speciale  letteratura  di  recensioni  e  di  note,  della  quale  non  possono 
qui  riferirsi  che  le  indicazioni  e  i  risultati  principalissimi. 

5.  Su  BOÜ.  lY  è  da  consultare  la  recensione  del  Obbhabd,  IHsche 
iAterutwrxeaung^  1909,  2461  sgg.  (ai  fase.  3-6)  e  in  ispeoie  le  osserva- 
zioni di  Wilcken,  loc.  cit,  p.  272  sgg.  (al  iksc.  5).  Oltre  le  consuete 
correzioni  nella  lettura  di  varii  luoghi  e  nella  ricostrazione  di  varie 
fattispecie,  sono  degne  di  speciale  nota  le  osservazioni  del  W.  al 

>)  Qaetta  ed  altre  pr«oedenti  rsooolft  dello  Spiegelberg  lono  oggetto  di  una 
breve  notiiia  <}el  Kohlbs,  Uêbêr  dem<Ai9thß  Vertrüge^  in  zuehr.  f,  vgl,  HJwiss, 

xxin,  tn  egg. 
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&.  1067:  egli  rièorda  ìm  preaensa  nella  eoUesione  dei  musei  berlinesi 
di  liste  di  tasse  sugli  affari  analoghe  a  quella  ìtì  pubblicata,  e  di 
una  di  esse  (appartenente  air  anno  876  d.  G.)  pubbliea  alcuna  parte, 
mostrando  come  ne  risulti  dimostrata  Popinione  già  da  lui  sostenuta 
(Oatriiüca,  I,  326)  mtomo  al  pagamento  mensile  di  dette  tasse;  Anal- 
mente completa  sulla  base  dei  nuovi  documenti  la  lista  dei  negotii 
tassabili  e  delF  ammontare  di  ciascuna  tassa. 

A  un  papiro  dello  stesso  fascicolo  (BOÜ.  IV  1091)  si  riferisce 
anche  la  breve  nota  deir  Otto,  'ü^mc  XSyoç  und  a^/w^evV  {Áreh.  f, 
Papf.y  Y,  181  sg.).  Per  un'epoca  in  cui  non  è  dubbia  la  unione  dei 
due  uffici  nella  stessa  persona  (a.  212-3  d.  0.)*  il  nuoTo  documento 
nomina  la  in:tpoic^  xoO  idtoo  Xófou  sansa  aggiungervi  la  dpxitpttoóvi] 
*AXtEavdpsiac  xa¿  AlY^ntou  tséart^i  T argomento  per  cui  dal  trovar  più 
volte  nominato  un  solo  degli  uffici  si  era  dedotto  che  la  unione  da- 
tasse solo  daira.  197  d.  C.  perde  con  ciò  secondo  TOtto  ogni  efficacia, 
e  ropinione  precedentemente  sostenuta  dal  lui  e  dal  Wilcken,  sulla 
base  della  identità  della  competenza,  resta  definitivamente  dimostrata. 

Ai  papiri  di  Elefantina,  pubblicati  come  appendice  alla  oclle> 
zione  berlinese  nel  1907  (ed.  Rubensohn),  dedica  un'ampia  recen- 
sione il  Wbnobb,  GÓUingische  OeUhrte  Ânzêiffen,  1909,  312  sgg, 
un  largo  esame  il  Wilcken,  loc.  cit,  200  sgg.  È  noto  che  i  docu- 
menti doppii  dei  nn.  1-4  furono  trovati  dal  Bubensohn  intatti,  in 
modo  da  render. la  prima  volta  visibile  il  rapporto  fra  la  scriptura 
interior  e  la  scriptura  exterior  e  i  metodi  della  manipolazione  dei 
papiri  a  questo  scopo.  Sulle  interessanti  questioni  diplomatiche  riat- 
taccantisi  alla  scoperta  si  ferma  ampiameote  il  Wilcken.  Anzitutto 
egli  mostra  come  la  differenza  fra  la  redazione  dei  due  documenti 
in  serie  orizzontale  o  in  serie  verticale  si  riconnetta  esclusivamente 
alle  dimensioni  del  papiro  e  alla  direzione  della  scrittura  parallela- 
mente o  perpendicolarmente  alle  fibre  (conforme  iBSCHBa,  Beobach- 
tungen bei  der  PapyrusaufroUung,  nello  stesso  Areh,  f,  Papf,^  V, 
191  sgg.),  e  come  sia  una  semplice  conseguenza  di  ciò  la  prevalenzik 
della  prima  forma  nei  documenti  agoranomici,  della  seconda  negli 
altri.  Si  occupa  poi  della  nota  evoluzione,  per  cui  la  scriptura  inte- 
rior, che  prima  era  considerata  come  principale  documento,  si  andò 
via  via  riducendo  ad  una  indicazione  sommaria  del  contenuto  della 
scriptura  exterior,  e  raccoglie  insieme  coi  papiri  di  Elefantina  gli 
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•Itrì  daenmenti  sui  quali  reToloxione  paò  ètodiarsi:  la  pratica  degli 
9xe&rpia  appara  in  generala  «Tarao  la  metà  del  see.  in  a.  C,  aalTo 
che  per  i  docoinenti  iS«|iáptupo(f  dove  se  ne  trovano  soltanto  verso 
ja  metà  del  see.  ii,  essendo  ancora  completa  la  scriptnra  interior  del 
PAmh.  42  (a«  179V,  ma  osserva  il  Wtleken  ohe  la  notevole  diver* 
genta  può  anche  dipendere  dal  numero  ristretto  dei  documenti  del- 
r  ultimo  tipo  pervenuti  sino  a  noi. 

Entrambi  i  commentatori  si  fermano  sul  PBleph.  ì»  il  più  antica 
contratto  di  matrimonio  (a.  311-10  a.  C),  e  in  ispeciesu!  collegio 
arbitrale  al  qn^e  le  parti  dichiarano  fin  d^ora  di  rivolgersi  in  caso 
di  inadempimento  degU  obblighi  coniugali:  il  Wileken  richiama  la 
frase  âel^P0en.21,  l&v  de  xt  xoótuv  ¿ntànx^i  itcAv,  analoga -all V*/r«iff /If  ^ 
AT}tiT]-cpba  Ivavttov  dtvdpftv  xptdv  del  PBleph.,  e  T  analogo  ÌntUyJHi'.  del 
PTebt.  I  104«  e  ne  deduce  la  probabile  persistenza  in  tutta  Tepoca 
tolemaica  deUa  speciale  istanza.  Notevoli  anche  le  osservazioni  del 
Wenger  intomo  alla  clausola  su  Tesecuzione  personale,  la  quale  di- 
mostra definitivamente  ehe  questa  esecuzione  non  fu  introdotta  ma 
solo  in  qualche  modo  regolata  dalle  disposizioni  richiamate  in  PÀmh.  73 
(173  a.  C),  e  intorno  alla  dote:  è  opinione  del  Wenger  che  il  non  es- 
sere  attribuito  al  marito  un  diritto  di  esecuzione  per  il  caso  che  la* 
dote  debba  da  lui  esser  lucrata  (divorzio  per  colpa  della  moglie)  stia 
in  favore  della  teoría  della  dote  fittizia^). 

Le  osservazioni  dei  due  commentaton  sugli  altri  documenti  sono 
tante  e  così  svariate,  che  debbo  limitarmi  a  pochi  richiami.  Accen- 
nerò in  ispecie  alle  osservazioni  del  Wileken  sul  papiro  bilingue 

n.  6  (da  lui  considerato  come  èrtati  piuttosto  che  come  contratto  di 

*  • 

vendita)  e  sui  papiri  greci  n.  10  e  11,  dai  quali  ultimi  il  Wileken, 
richiamando  anche  altri  documenti,  trae  la  interessantissima  con- 
gettura  che  almeno  in  qualche  località  le  banche  regie  di  età  tole* 


I)  Ciò  perchè,  «aseado  la  dote  per  diritto  greoo  proprietà  della  nioglìe,  una 
▼era  dote  noa  darebbe  al  marito  dWorsJato  se  non  un  diritto  di  eredito  esigibile 
contro  la  oiogliao  i  suoi  eredi;  data  ioTece  la  teoria  della  dote  fittizia,  in  oui  si 
nascondesse  uoa  donazione  del  marito,  il  dWorzIo  per  colpa  della  moglie  lo  liber«« 
rebbe  da  nn  debito«  e  quindi  non  comporterebbe  nessun  diritto  di  esecuzione.  -* 
L* argomentazione  non  mi  pare  declsira:  un  diritto  di  ritenzione  su  cose  di  pro- 
prietà altrui  poteva  bene  essere  ammesso  anche  nel  nostro  caso,  e  d'Altronde  non 
e  da  dimenticare  che  si  tratta  di  dns  aestimata^  la  cui  proprietà  è  passata  evi* 
dentomente  al  marito. 

BuUetHno  dHl'JstUuto  di  Diritto  nomano  -  Anno  XXII.  15 
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maica  ayeasero  la  loro  ae4e  nei  tempii.  Nella  recensione  del  Wenger« 
sono  sopratutto  neteroli  le  note  al  n.  2  (testamento)  e  al  n.  14  (rego- 
lamento sulla  locazione  di  terre  dei  tempii)  i) 

0.  Non  meno  eonsiderevole  ò  il  movimento  critico  suscitato  dai 
papiri  di  Strasburgo  (pubblicati  dal  Preisiglce  negli  anni  Id06ri907). 
Anche  qui,  va  collocata  in  prima  linea  Fanalisi  del  Wilckbn,  loc.  cit« 
^51  sgg.f  ma  sul  secondo  fascicolo  (nn.  24-54)  è  notèyole  la  recen- 
sione del  WiNasB,  GôU.  Gel  Anz^  1909,  301  9gg.  (ausente  seguito 
alla  recensione  del  primo  tocicolo  nella  stessa  RiTista,  1907,  313  ^Rg.), 
e  su  un  singolo  documento,  il  n.  52,  lo  studio  del  Qobta,  DélV^- 
teca  greco-egizia  (a  proposito  del  papiro  di  Sfrasàurgo  n.  52)^  nelle 
Memorie  deUa  R.  Acead.  delle  Se.  deìVIst^  di  Bologna,  Ciotte  Se. 
Mor.  -  Sex.  Giuridica^  II,  217  sgg.  Rilevo  in  ispecie  nel  Referat  del 
Wilcken  le  osservazioni  intorno  al  caso  del  n.  5  (processo  intentato 
da  un  enflteuta  di  terre  pubbliche:  cfr.  anche  Bostgwzbw,  nello 
stesso  Archiv,  300)  e  intorno  al  n  40»  un  contratto  di  servizio  bizan- 
tino, a  proposito  del  quale  Tinsigne  papirologo  ritoma  opportunamente 
su  documenti  che  da  questo  nuovo  ricevono  nuova  luce.  Dello  stesso 
documento  si  occupa  anche  il  Wenger,  il  quale  richiama  special- 
mente r  attenzione  sul  fatto  che  T  obbligato  si  dice  spoiiiXitfptoc  xatd- 
douXoç  icalç,  accennando  così  ad  una .  posizióne  intermedia  fra  la  li- 
bertà, che  pure  gli  è  esplicitamente  riconosciuta  (1.  28:  xoi  xfjc  aihoO 
èXsu^tp«(ac)  e  la  servitù.  Fra  i  Rechisgeschâfle,  Wenger.  considera 
anche  in  ispecie  il.  n.  30  (a.  276  d.  C),  una  |&io4koaic  di  un  gregge  con 
obbligo  di  restituire  un  identico  gregge  e  di  dare  ogni  anno  a  titolo 
di  mercede  (^öpQ^  un  certo  numero  di  giovani  capi:  il  recensente 
considera  questo  contratto  come  inconciliabile  coi  pnncipii  della 
locatio-conductio  romana,  e  crede  che  i  giuristi .  roniani  avrebbero 
in  un  caso  simile  riconosciuto  un  mutuo*). 

>)  Su  Spieff0lberg,  'Demotiache  Papyrus  ans  der  ínsel 'Elephantine  \  I  (1908), 
cflr.  ora  Wiuckbn,  1.  e,  Si0  sg.,  e  Geiffith,  Oótt,  GeL  iin#.,  1000,  88  sgg. 

•)  Dalla  quale  oonclusione  mi  permetto  di  dissentire.  Il  fatto  indiscutibile, 
che  i  romani  hanno  ri  tenuto  il  gregge  cosa  capace  di  nsufratto,  basta  -  per  Taf« 
fluita  indiscutibile  di  requiaiti  -  a  Aurlo  ritener  capaoe  di  locazione  regolar^  ;  e, 
quanto  airessere  iK  ^ ópo«  ooetituito  da  animali  giovaal,  io  non  so  Tedervi  che 
un*  applicazione  nuova  del  nuto  costume  grec</-egisio  di  fissare  la  mercede  in  una 
parte  (cosi  pars  quota  come  pars  quanta!)  dei  frutti.  U  concetto  di  prestito  di 
consump,  essenziale  al  mutuo,  esula  completamente  da  questo  contratto  su  cose 
inconsamabili. 
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A  questioni  molteplici  ha  dato  laogo  il  n.  41,  che  contiene  noto- 
riamente la  prima  parte  dello  stesso  papiro,  di  cui  un  altro  fram- 
mento costituisce  il  n  3Z  della  collezione  di  Lipsia  (iii  sec).  Ma, 
per  la  perdurante  incompletezza  del  documento,  grari  dubbii  restano: 

* 

anzitutto  sul  fatto  che  a  sostegno  della  pretesa  della  deponente 
sembra  allegata  soltanto  una  dichiarazione  della  deponente  stessa 
<su  ciò  da  ultimo  Wenger,  307-08);  in  secondo  luogo  Sul  significato 
dei  ßipXta,  per  la  cui  mancanza  alla  convenuta  i  suoi  ayyocati  yor^ 
rebbero  differita  la  lite,  mentre  si  oppongono  gli  avvocati  dell' attrice.. 
Preisigke  (nella  ediz.,  p.  143)  aveva  tradotto  ßißXta  con  '  documenti  di 
prova'  {Betceispapiere);  Mitteis  CZSS.\  XXIX,  466)  vi  aveva. invece 
visto  il  libello  deir  azione.  Ora  Wilcken  (loc  cit,  261  sgg.)  difende 
la  tesi  di  Preisigke,  sia  per  ragioni  inerenti  alla  esegesi  del  testo, 
sia  per  un  più  importante  rilievo  terminologico:  che  cioè  nel  senso 
di  '  libello'  si  trova  usato  60  volte  ß(,9Xtdtov  (33  volte  nel  sec.  ii,  16 
nel  ni,  3  nel  iv),  mentre  ßißXiov  appare  nello  stesso  senso  solo  11  volte 
(8  nel  sec.  iv,  2  nella  seconda  metà  del  ni,  1  nel  ii).  Da  ultimo  ri- 
prende la  questione  il  Mittbis,  ZSS.^  XXX,  404  sg ,  il  quale  acuta- 
mente rileva  che,  tenuto  conto  delle  date,  la  statistica  del  Wilcken 
non  è  contraria  alla  interpretazione  nel  senso  di  ^libello*  per  un 
documento  redatto,  come  il  controverso  PStrassb.,  verso  la  inetk  dei. 
ut  sec,  e  adduòe  anche  il  fr.  50.  6.  6  §  2,  dove  è  detto  ßißXtov  un 
libello  inviato  all'imperatore  Pertinace. 

Per  le  osservazioni  del  Costa  sul  n.  52  rimando  al  cenno  sugli 
studii  di  diritto  ipotecario. 

7.  Fra  le  collezioni  pubblicate  negli  ultimi  anni  è  degna  di  ri-' 
lievo  anche  quella  dei  papiri  di  Lille/ contenente  finora  documenti 
di  età  tolemaica  0  Institut  papyrologique  de  l'Univ.  de  Lille.  Papyrus 
grecs'  publiés  sous  la  direction  de  Pierre  Jouguet  avec  la  collabora- 
tion de  P.  Collart,  J.  Lesquier,  M.  Xouaí,  tome  I,  fase.  1,  Paris,  1907 
fase.  2,  1908).  Su  di  essa  v.  ora  Wilckbn,  loc.  cit.,  217  sgg;  Wbs- 
SBLT,  ÌVochenschr.  f,  klass.  Phiìol.y  1909,  95  sg.;  Vibrboe,  Bérl.phil. 
Woch^ehr.  [1908,  290  sgg.;]  1909,  577  sgg.  Anche  il  Wtlcken  si 
ferma,  come  già  il  Keil  C  Bull  de  corr.  hell.  \  XXXII,  188  sgg.),  sul 
n.  1,  contenente  un  ^  Pian  et  devis  de  travaux  '  redatto  nell'a,  259-58 
a.  C.  e  interessantissimq  per  lo  studio  de|r  ordinamento  della  cana- 
lizzazione delle  terre:  contro  il  Eeil,  ehe  aveva  pensato  ad  una 
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proposta  deir  imprenditore,  il  W.  erede  si  tr«tti  di  un  progetto  del« 
r  autorità  da  servire  come  base  al  futuro  appalto.  Notevole  ò  anche 
il  n.  4,  dal  quale  si  ricava  ohe,  mentre  nelF  anno  9  di  Evergeie  I  la 
morte  del  xXyjpoDxoc  fa  ricadere  il  xXf^poc  alla  corona  <PHìbefa  I  Sì), 
neiranno  5  di  Philopator  il  xXf)poc  che  aia  indicato  come  6icd(px^  «ût^ 
(xf^  xXvjpeóxq»)  xai  xoXç  èxrovotc  ^  attribuito  al  àglio,  purché  compaia 
entro  un  certo  tempo:  «una  nuova  tappa  -  osserva  il  Wileken  - 
sulla  via  che  ha  portato  in  fine  dal  feudo  (Lehen)  al  fondo  ereditario 
(Erbgut)  ».  Del  n<  29,  '  das  Glanzstück  der  ganzen  Publikation  ^  (W.), 
contenente  un  brano  di  legge  sui  procedimenti  di  liberi  contro  schiavi, 
si  erano  gi&  occupati  il  Mittels  ('ZSS.\  XXIX,  467)  e  il  Perdrìzet 

s 

e  Oomptes^rendUs  Acad.  Inscr.  \  1908,  448  sgg.),  riconoscendovi  tracce 
sicure  di  origine  attica:  ora  il  Viereck  comunica  F  opinione  di  BoucRé- 
Lbclbrcq,  il  quale,  ritrovando  nel  presente  papiro  i  votio^öXaxtc,  che 
iti  Atene  appaiono  a  cominciare  dall'età  di  Demetrio  Falereo,  ritiene 
autore  delie  disposizioni  lo  stesso  Demetrio. 

Alla  osservazione  del  Wileken  sui  nn.  ä2  e  23,  che  le  navi  di  cui 
si  tratta  siano  di  proprietà  della  regina  (ßaotXiooifjc)  e  siano  state  da 
questa  locate  a  un  {itoS'iim^,  si  riconnette  l'aggiunta  di  Rostowzbw 
(Arch,  f.  Papf.,  V,  1298),  il  quale,  sulla  base  di  PTebt  I  5  e  di 
PPetr.  Ili  107,  dimostra  che  i  Tolemet  erano  proprietarii  di  navi,  ma 
naturalmente  non  esercitavano  la  navigazione:  anzi  «eie  verkaufen 
und  vermieten  (je  nach  der  Dauer  der  Pacht-  unbegrenzt  oder  auf 
einige  Jahre)  die  Schilfe  an  Privatunternehmer  -  iiioScstaí».  Quando 
tentai  dimostrare  (contro  Mitteis  eDe-Ruggiero)  che  la  {iCo^mcKc  xatd 
{ita^npaotov  del  PLond.  Ili  1 164  vada  interpretata  come  un  contratto 
analogo  alla  enfiteusi  (Aramoio-Roix,  Areh.giur.^  LXXXI,  443  8gg.)t 
non  erano  ancora  pubblicate  le  osservazioni  del  Wilckeo  e  del  Ro- 
stowzew:  rilevo  ora  che,  dimostrata  cosi  Taffinità  di  struttura  giuri- 
dica e  di  terminologia  fra  enfiteusi  e  locazione  di  navi  per  sTersio- 
nem,  cade  ogni  eventuale  dubbio  sulla  fondatezza  della  mia  opinione. 

8.  Fra  le  pubblicazioni  degli  editori  inglesi,  il  Wìlckrm  (loc.  cit) 
prende  in  esame  il  secondo  volume  dei  papiri  di  Tebtynis  ('  The 
Tebtunis-Papjri  \  Part.  11^  ed.  by  B.  P.  Orenfell,  A.  S.  Hunt  with  the 
assistance  of  E.  J.  (ìoodspeed,  London,  1907)  e  il  sesto  di  Oxjrhjn- 
chos  CThe  Oxyrhjnchos-Papjri ',  Part  VI,  by  B.  P.  Orenfell  and 
A«  8.  Hunt,  London,  1908). 
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Beachö  alquanto  in  ritardo  di  fronte  a  molte  altre  precedenti 
reeensioDÌ^  sono  notevoliséime  le  oaserracioni  delF  insigne  papirologo 
di  Lipsia,  an  PTebt.  It  Interessantissime  per  i  giuristi  le  note  sul 
n.  1SÔ  e  sui  eonsrliarii  (a  proposito  dei  quali  sono  anche  messi  in 
luce  due  testi  fondamentali  degli  atti  degli  Apostoli  ^XXVI^  30}  e  di 
Filone^  [leg.  ad  Oai.  44  (Il  507  M.)]);  ma  soprattutto  degne  di  censi- 
deraziono  quello  sui  na.  382  e  386.  Il  primo  ò  un  contratto  greco,  ¡1 
secondo  demotico;  ma  entrambi  appartengono  all'età  d'Augusto,  e  in 
entrambi  la  hi«ox?^vñ  ^^^  1^  formula:  té^if&ott  tìjv  ouy^paç^jv  xopiav 
icTLpà  Tf  Hin,  tecnica  in  età  tolemaica  per  i  documenti  depositati 
presso  il  ouTTP«909^«&  Contro  le  ossenrazioai  del  Mitteis  (*  PrR.V  1, 309, 
B.  70}f  che  non  crede  air  esistenza  di  '  Syngraphophylaxurkunden  '  in 
«poca  romana  e  dubita  della  portata  dei  nuovi  documenti,  il  W.  fa 
valere  argomenti  tratti  dal  testo  frammentario  del  n.  382,.  di  cui  era 
finora  pubblicata  solo  la  trwxpaf^\  e  mostra  coms^  anche  questo 
documento  sia  obiettivo  ÇO(>oXoyosEoi]v  %xk.)  e  prtvf^to,  abbia  cioè  r 
caratteri  ritenuti  daDo  stesso  Mitteis  essenziali  air  atto  consegnato 
al  ai>YTP«9o^^^>  Nel  n.  386  la.  clausola;  aggiunta  ad  un  contratto 
demotico,  dà.  Inoga  a  molto  maggiori  dubbìL 

Su  POxj.  VI  son  4%  vedere,  oltre  Wilcksh  Qoe.  dt,  967  sgg.), 
anche  MivTSis.  ^SS.,  XXX,  3t8  sgg.;  Cböhbet,  ìToi^sehr.  f.  k\. 
FMl,  1909,  119  sgg.;  Stben,  LUerar.  ZBlali,  1909,  1015  sgg.;  Fubb, 
Berl^  l^il.  Wcchtehr,  1909»  267-68;  Rabdbb,  Nprdiàk  Tidêskrift  far 
FHÌoìOffi,  XVIII  (J909X  97  sgg.  ;  Wbnobb,  Wienar  grfmo^  zur  50.  Vers. 
âUeh,  PhifolyZtO  sgg.  [ofr  ora  anche  Bobtoluooi,  in-  questo  Bullet- 
Uno,  voi.  XXII],  La  letteratura,  che  aveva  già  dedicato  ampio  studio 
ài  n  888,  iHi  editto  del  prefetto  FL  Valerius  Fompeianus  sulla  da« 
zione  di  tutori  e  curatori  (cfr.  Mitteis,  'ZSS/,  XXIX,  396),  ha  ora 
rivolta  una  speciale  attenzione  ad  altri  documenti  :  a  quelli  dove  la 
madre  o  la  zia  appaiono  tutricì  o  contutrici  (nn.  888,  898,  907,  909), 
e  in  ispecie  al  n.  898,  una  domanda  del  pupillo  allo  stratego  per 
rimozione  della  madre  dalla  tutela  [VSTenger  >)]  ;  al  n.  905,  dove  la 
clausola  xol  èntporyjHvrcç  &|ioXóp]oav  appare  la  prima  volta  in  un 
contratto  fra  peregrini  anteriore  al  ni  secolo  (170  d.  0.)   [Mitteis  | 

1)  [Le  OMervazIoni  dal  W.  '^'(^o^'^A  teoso  ed  alla  portata  della  domanda 
•eoo  ibndatesul  fatto,  che  Donpo^TTva  1*  impubere  essere  legiitìmato  al  procesv) 
ma  ▼.  ora  Mjttbjs,  Zur  Lehre  von  (ten  Libelien^  70  igg.,  p^r  la  natura  delle  de- 
mande aUo  stratego  e  per  il  nostro  documento  io  ift^j^ciel. 
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al  n  9ÖI,  áoYé  H  defensor  civitatis,  ehe -si  crederà  istituito  la  prima 
▼olta  nelPa.  364  in  una  costituzione  (e  Tb.  1. 29.  1)  relatira  all'Illi- 
rico, appare'  in  Egitto  già  nel  836,  rendendo  così  dubbia  la  interpo- 
lazione supposta  da  Seeck  (Pauly-Wissowa,  Vili,  h.  vJ)  per  la  e.  6. 
1. 5  delFa.  310  [Mitteis];  al  n.  899  (a.  200),  che  conferma  il  divieto  di 
(Costringere  le  donne  alla  conduzione  delle  terré  demaniali  fWiicken; 
cfr.  già  i  suoi  <  Gr.  Ostraka  ',  I,  702,  e  BOÜ.  II  648].  Noterolissima 
anche  T  analisi  del  Mitteis  sul  testamento  n.  907 1). 

Ai  documenti  processuali  ha  dedicato  speciale  attenzione  il 
Wenger.  Nel  n.  903,  querela  per  maltrattamenti  intentata  dalla  mo- 
glie contro  il  marito  (it  see),  si  richiama  un'anteriore  controversia 
chiusa  con  una  promessa  giurata  del  marito  èid  fMcpoooCq^.xAv  émoxdniiv 
xod  T6.V  IstXfé&v  odtoS:  ciò  ha  tratto  il  W.  alla  probabile  congettura 
che  anche  questa  nuova  querela  sia  indirizzata  ad  una  giurisdizione 
ecclesiastica,  analoga  a  quella  gi&  nota  per  il  PLips.  I  43  (sul  quale 
cfr.  Wenger,  'G5tt.  Gel.  Ânz.\  1907,  309,  e  le  mie  osservazioni  nel 
*  Bullettìno ',  XVIII,  325).  Alla  sentenza  (xôicoç)  conservata  nel  n.  893 
(vi-vTi  sec.)  il  Wbmobr  ha  dedicato  un  apposito  studio  (Ein  nach' 
Justinianisehes  Urteü  auf  Papyrus,  negli  Sxpttiiatttc,  Qraser  Fest^ 
gäbe  zur  60,  Vers.  cUseh.  PA»2oI.,  29  sgg  ).  II  xùkoç  permette  a  Marino 
(Fattore)  di  deferire  il  giuramento  a  Sofia,  figlia  e  rappresentante  del 
convenuto  Marco:  se  questa  giuri  o  se  Marino  non  si  giovi  deir au- 
torizzazione, il  convenuto  saHk  assolto.  Si  tratta  evidentemente  di  un 
caso  di  iusiurandum  necessarium  conforme  alla  legislazione  giusti- 
nianea (e.  4.  1.  11  sg.);  il  giuramento  non  sembra  imposto  dal  ma- 
gistrato (perchè  il  rùnoç  non  ne  dà  il  tema)  né  deferito  la  prima  volta 
dall'attore  (nel  qual  caso  non  sarp^be  stato  opportuno  F  accenno 
air  ipotesi  che  questi  non  si  giovi  delP  autorizzazione),  e  si  dovrebbe 
perciò  ammettere  che  Sofia  lo  abbia  deferito  air  attore,  il  quale  sia 

^)  Gli  editori  e  il  M.  aTTicioano  il  POxy.  007,  per  la  formala  di  apernara,  a 
BGU.  I  320.  Molto  più  proeeimo  sarebbe  il  r*ii?lo  al  POzy.  Ili  404,  che  è  anch'esso- 
come  dimostrai  altrove  (*  Sucoessione  testamentaria  %  ICD  sg.)  -  an  atto  di  aper- 
tura di  testamento,  molto  più  affine  al  nuoTo  di  quanto  lo  sìa  l' apertura  del  te- 
stamento di  0.  Longinns  Castor.  Al  nuovissimo  iXuSti  tov  a^reû  a  (treu«)  *Eirt(f 
corrisponde  esattamente  (perfino  nella  mancata  indicasione  del  giorno)  il  irpo]tTt9ii 
(Ixtìc)  ((touç)  *A^p  del  n.  404.  Agj(iungo  che  1  due  testamenti  presentano  anche 
grandissime  affini tä  formali,  specialmente  nella  stillssazione  suMetttva^  per  cui  il 
n.  404  si  presenta  isolato  fcà  i  testamenti  della  stessa  epoca  e  deUo  stesso  luogo 
(nn.  104-105;  480-408;  40j). 
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ora  aatòrizzato  a  riferirglielo.  La  e.  4.  1. 12  §  4a  esclude  la  rappre- 
sentanza nel  giuramento:  il  W.  spiega  la  deroga  manifesta  del  nostro 
pspiro  con  due  ipotesi,  sia  ritenendo  la  nonna  limitativa  emanata  a 
solo  vantaggio  del  rappresentato,  sta  ilMoiido  osservare  che  orìginaria- 
mente  Sona  deferiva  il  giuramento,  e  che  solo  occasionalmente  questo 
le  viene  riferito  *-«). 

?)  Più  fácilmente  si  spiegherebbe  la  deroga  te  •  come  il  Wen^rer  ritiene  pos- 
Ribile  -  la  Incerta  óarica  nflloiale  del  oonvenuto  (indicato  come  aicb  ftftCóvwv) 
fotte  di  qneile  che  Tieiano  di  comparire  in  giodizio  e  impongono  la  rappreeen- 
tama  (cfr.  o.  t.  It.  15,  Not.  71);  la  citata  oost  It  s  4  a  impone  il  diretto  inter« 
vento  della  parte  in  giodisio  per  il  ginraneato,  ma  eoa  ciò  lappone  che  la  rap- 
preaentaaia  sia  puramente  Tolontarla  e  lecita  la  eoroparizioae  in  persona. 

•)  I  precedenti  cenni  sulla  piccala  Icttêrmiura  mi  sembrano  snfflclenli  ai  mo* 
desti  fini  di  questa  RlTlsta.  Aggiungo  soltanto  un  elenco  delle  minori  oollesioni 
prese  in  esame  nell*  ultima  recensione,  più  ▼olle  citata,  del  Wilcsbii  :  ' 

a)  Services  des  anUqaités  de  TÉgypte:  Catalogne  général  des  antiqui  lee 
ëgypt  du  Musée  da  Caire.  JHt  demotiêchën  Papyrus  von  W.  SpiaoBLBsao. 
Siraasburg  IMS  («  P.  Cairo  dem.). 

'  d)  Schriften  dar  wissensehafUichen  QesellschafI  in  Strassbarg.  1.  i}er  Papy» 
ru9  ZMàêWt  aia  ägyptischer  Beiratsrertrag,  ton  W.  SnioaLBBao.  Stfassbnrg  1907 
(-  P.  JUMey). 

9  B.  J.  OooMPSBD,  Karanis  accounts  (in  '  Classical  Philology  %  III,  1M8«- 

418  Sgg)  ("  P'  <7<<M'«  ^Af/.  ///). 

.  4)  Papiri  greoo-egisii  pubblicati  dalla  R.  Accademia  dei  JLincel.  Voi.  IT. 
Papiri  fioréniinU  Papiri  letterari  ed  «pislolari  per  cura  di  D.  CpMPAaBTTi.  Mi- 
lano IMS  (»  P.  fior.  II). 

s)  WAsBLT.  Les  plus  anciens  monumetUs  du  christianisme  écrits  sur 
papyrus  (in  *  Patrologia  orientalis  %  tom.  IV,  tà^  t)  («  P«  Pofr,  Or^-IV).  —  Su 
questi  cfr.  anche  Nbstlb,  Berlin,  philol,  Woeh.sehr,,  1900,  t90  sg. 

n  Bubccia,  Papiri  greci  del  Museo  di  Alessandria  (nel  *  Bull«  de  la  Soc.^ 
archéol«  d*Alex.*,  Nr.  9,  1907)  («  P.  Aleof.  Bull,  P), 

p)  VITB1.LI,  Tre  documenti  çreco-eçisii  (in  *  Ausonia*,  li,  .1907«.  187  fgg. 
-  P.  Ausonia). 

h)  Maspbro,  Èiudes  sur  les  papyrus  d* Aphrodite  (nel  *  Bull,  de  Finst.  tt. 
d*archéol.  orient.  *,  VL  \je  Csire  1908)  (-  P.  Aphrod.  Cairo),  —  Su  questi  cfr.  anche 
MlTTBJS,  Z3S..  SXX,  403  sg. 

i)  FBaaABi,  Tre  papiri  inediti  greeo^egisi  dell'età  Msantina  (in  '  Atti  del 
R«  Ut.  Ven.  \  LXVII,  C  [1907-06],  1185  »gg.)  (i=  P.  R.    1st.  Veneta). 

h)  Sbbcx,  Neue  und  alte  Daten  sur  Geschichte  Diokletians  und  Constantins 
(in  '  Rhein.  Mus.  \  LXII,  5iy)  (»  P.  Thead.  Inc.  iS). 

I)  ScBUBART,  Zwei  taehygraphische  Pap.  in  den  hgl.  Museen  su  Berlin 
(in  'Arch.  f.  Stenographie*,  LIX,  1906,  1  sgg.)  (=  P.  Ber.  tachygr.). 

tn)  Wessbly,  Griechische  Papyrusurkunden  kleineren  Formers  (*  St.  zur 
PalAogr.  u.  Papyruskunde  *,  H.  8)  (-  P.  Klein.  Form.). 

•  n)  Bbll,  The  Aphrodito  Papyri  (in  *  Journal  of  Hellenic  Studies*,  XXVIII, 
IQí^«.  97  Sgg.)  (=  P.  Aphrod.  Lond.)» 
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m. 

9.  ÜD'.oper»  di  ¡luicBie,  rteeogücate  i  mvltiti  d^^  iteda  d'  |i^- 
pirologift  gioriiiîea  Dflgü  ultiiiii  «uii,  é  qaell«  dflt  FsflQ;  ütit  4«» 
çrdko-âffifpiiiûhmi  Setíitíleoem,  Halie,  19C9,  ehe  ri  |wtinfnt>  mp^taito 
eome  deftioaU  non  solo  ai  papírologi  di  profesrisae»  mm  pio  di  fntli 
i  grorísti  eai  posas  eincre  utile  «d  quadro  della  Tits  gioridica  gneo- 
egizia  nefl' epoca  romana;  le  68  pagineite  dd  F.  adempíoao  ê  questo 
compito  Bdrabil meóte,  tañendo  della  ielteratarm  e  delle  fimtl  tatto  il 
conto  neeeasanOy  e  io  non  saprei  indicare  una  miglior  guida  a  chi 
Tolease  mettere  questa  Riyieta,  meglio  che  io  stesso  non  ahhia  potato 
fare«  in  rapporto  coi  areeedeq^  stndii  Sai  priadpali  eoiftrìbati  aaoTÌ 
apportati,  qua  e  là  did  Frese,  vedi  al  loro  luogo,  qwdalttiate  per  Q 
matrimonio  al  n.  16. 

10.  Chi  n>gl|a  reòderri  conto  della  organissasione  statoale  del- 
l'Sgitto  nelK  epoca  tolemaica  non  può  trascurare  F  ultimo  ▼olume 
del  Kabbst,  Geschichie  dèe  heUemistischen  ZeiMUn  (IT.  Band« 
I.  Hälfte:  Dom  Wesen  des  Héüemgmut.  Leípsig  \W9í.  II  volnme  è  de- 
dicato  idla  ricerca  dei  fondamenti  storici  e  déOa  esseasa  della  cul- 
tura e  dello  stato  ellenistico;  e  soprattutto  tì  è  studiata  e  ftndo  la 
formezione  del  nnoro  tipo  dì  monar^ta  personale  e  dinastica  che 
r  età  dei  diadochi  costruisce.  Le  origini  ne  sono  ricercate  nella  dis^- 
gregaziooe  politica  ed  economica  della  aóXtc  e  nelle  correnti  raaiona- 
ILstiehe  del  pensiero  greco  del  iv  secolo^  specialmente  in  qaesta  nltime, 
delle  quali  il  Kaerat  presenta  un'analisi  sotttia  insieme  e  Tivaciaaima 
La  natura  di  questa  Rinata  non  permette  una  minuta  rsoensidhe 
del  libro:  come  descrizione  di  ambiente,  esso  è  tuttavia  eminente- 
meute  adatto  alla  preparazione  di  chi  voglia  indagare  la  vita  del- 
l'' Egitto  greco-romano,  nella  sua  organiszazione  burocratica  e  di 
classi  e  nella  sua  «»trattura  antinazionale,  che  riunisce  sullo  stesso 
territorio  e  sotto  T  autorità  perdonale  e  divina  dei  Tolemei  e  d^H 
imperatori  romani  il  più  intricato  e  caotico  viluppo  di  popolazioni 
di  cui  la  storia  uerbi  il  ricordo; 

Lo  stadio  dei  varii  ätrati  di  popolazione,  che  ic  seguito  alle  con- 
quiste e  alle  immigrazioni  si  soprappongono  in  Rgitto  e  soprattutto^ 
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in  ÀlesMinlria»  è  ora  reso  pia  facile,  per  il  principio  deU^ epoca  im- 
periale^ dalla  sooperta  dei  numerosi  documenti  alessandrini  di  età 
anguatea.  Nel  citato  atodìa  sa  le  AleœandrMsche  Urkunden  au9  der 
Zeit  des  Aaçwim^'io  Schubast  dedica  un  lango  oapitplo  (p.  21-131) 
alla  rieerca|degU  elementi  della  popolazione  aleasMidri^a:'' tí  troviamo 
cittadini  originari  indicati  dal  nome  del  ^ibioc  cui'appattengpno,  nuovi 
cittadini  fAXcEavòptìc},  Macedoni,  üépoot  Tfic  hííywfj^  Qreeiseit^a  spe- 
ciale designazione,  Romani  e  Greci  romanixxati,I:bertr  imperiali»  Bbrei, 
Egiziani,  schian  di  varia  origine:  accanto  ai  Greci,  che  costituiscono 
una  buona  metà  delle  persone  nomiQitte  da  questi  papiri,  sono  for- 
tissime le  percentuali  dei  vecchi  cittadini  e  dei  s.  x.  è.,  parecchi  i 
Roman?,  pochissimi  gii  altri;  e,  benché  la  lingua  e  la  natura  dei 
documentf  consiglino  a  non  dare  esagerato  valore  a  tale  statistica, 
resta  sempre  indubitabile  che  la  cittadinanza  alessandrina«  tanto  pre- 
ziosa in  so  stessa  •  più  come  necessario  presupposto  della  concessione 
di  cittadinanza  romana,  è  privilegio  di  una  piccola  minoranza  degli 
abitanti.  Sempr»  sulla  base  principale  dei  nuovi  documenti,  lo  Schu- 
bart studia  anche  F  organizzazioQe  della  cittadinanza:  accanto  ai 
vecchi  cittadini,  costituenti  un  patriziato  e  organizzati  in  iie^  demi 
6  fratrie,  vivono  i  semplici  *àXce«vdpftc^  cittadini  aggiunti,  che  con- 
servano come  tah  la  designaaione  riiç  iiciYav5}ç  e  solo  eventoalmente 
possono  esser  ricevuti  nel  patriziato  con  la  iscrizione  in  un  8%io<¡ 
(cfr.  ad  es.  le  indicazioni  :  *AX^v)tòpMhc  vf¡c  iicirovl)^  xAv  eOno  ini^'n^vov 
sic  Sljfiov  Ksoiópuov,  o  più  brevemente  Kaotópttoc  x&v  oimm  inrjYtUvfDv). 
Sulla  crganissazione  delle  file  e  dei  demL  la  S.  completa  e  io  parte 
corregge  i  risultati  del  Breccia,  *  Tribù  e  demi  in  Alessandria*  (in 
-Bull.  Soc.  Arch.  Alex.\X,  1900,  189  sgg.)i),  mostrando  come  Tor- 
ganizsasioof  stessa,  ripetutameote  modificata  neir  età  tolemaica 
fino  air  assetto  stabile  (dal  u  secolo  a  C.)  di  5  ftle  comprendenti 
ciascuna  12  demi,  si  sia  poi  rinnovata  nell*  età  imperiale.  Il  Aitto  che 
i  documenti  contenenti  i  nomi  delle  nuove  file  cominciano  verso  il 
55  a.  C.  faceva  già  sospettare  allo  Schubart  che  creatore  del  nuovo 
ordinamento  fòsse  Nerone;  di  ciò  dà  la  prova  sicura  il  Wilckbn 
(Kaiser  Nero  und  die  àlexandrinischen  Phylen,  in  Arch  f.  Popfy  V, 
182  sgg.)>  mostrando  come  i  nuovi  nomi, di  file  accennino  tutti  a 

1)  Su  di  esso  ttf.  ora  la  roeensione  di  Lamdi,  Rivista  di  storia  antica.  XII, 
577  sg. 
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Nerone  e  alle  virtù  dm  lui  pretese  o  dai  sudditi  augurate  >).  Oli  abi- 
tanti di  diversa  nazionalità  sembrano  sottostare  in  massims  allo  stesso 
diritto  privsto  :  notevole  è  però  il  fatto,  messo  in  lace  dai  nuovi  do* 
/aumenti,  che  solo  i  llipoai  t9ìc  haywf^  sono  soggetti  allo  speeiale 
procedimento  esecutivo  indicato  con  la  frase  sopsxP^PA  ftréxtiioy  tZvai 
[cfr.  ora,  dopo  Schubart,  Lbwald,  PermmàleaMuUon  eit]. 

Un  contributo  alla  storia  della  popolazione  dà  anche  il  Pàbvan 
nella  dissertazione:  IHé  Nationalität  der  Kaufletde  imrùmiêehen  Kai* 
serreicKe  (Breslau  1909).  11  diligentipsimo  lavoro  eccede  nell^  Insieme 
la  competenza  di  questa  mia  Rivista;  ma  i  papiri  sono  sfrattati  Isr- 
gamente  riguardo  air  Egitto,  sia  per  le  fkttorie  romane  ehe  vi  si  sta- 
biliscono  (p.  17  sgg.)»  sia  per  lo  studio  del  commercio  interno  ed  estemo 
esercitato  dai  provinciali  di  Egitto  .(p-  99  sgg.)  *). 

Un  nuovo^notevolissimo  studio  d^  insieme  ci  dà  0.  H.  Bbokbh,  pub- 
blicando nella  KUo,  IX,  206  sgg.,  le  sue  QrundUnien  dêr  wirU^afUi- 
chen  Eniwiehlung  Aegyptem  in  den  ersten  JiUirhunderten  des  Isiàm 
V  epoca  cui  ò  dedicato  il  discorso  del  Becker  segna  notoriamente  la 
decadenza  della  cultura  e  della .  scrittura  greca;  ma  lo  studio  dei 
documenti  greci  della  prima  epoca  araba  è  fra  le  principali  basi  di 
caso,  e  i  risultati  ottenuti  possono,  anche  in  questa  prima  fbima 
succinta  ë  poco  documentata,  servire  di  fondamento  a  ulteriori  ri- 
cerche. Rilevo  in  ispecie  le  preziose  osservazioni  sulP  ordinamento 
della  terra  demaniale  e  comunale  e  sul  passaggio  dalla  enfiteusi  al 
vassallaggio,  e  quelle  su  le  liturgie  e  la  loro  efficacie  nella  suecessiva 
divisione  del  popolo  in  caste. 

ll.'DeUa  smministrazione  tolemaica  si  occupa  la  dissertazione 
deirENQBBs:  De  AegypHarum  xc»tiAv  administroOone  quéUs  ftierit 
aetate  Lagidarum  (Groningen  1909).  La  posizione  dei  due  maggiori 
msgistrati  del  villaggio,  il  xa>|iápxi7C  e  il  xco^orpaiipartóc,  ha  dato  finora 
luogo  a  gravi  dispute,  per  la  apparente  contraddittorietà  dei  docu- 

>)  Uq  altro  notevole  cootri  boto  alla  storia  delia  popolaiiooe  aleesandrioa  e 
dei  rapporti  tra  le  Tarie  naiionaiitá  dà  il  Wiixkbn  nello  atodio  Zum  aUxanúrt- 
ntsehen  AntUemUUmus  (oelle  AbKandlffn  der  kçL  täcHt,  Gesellschaft  der  Wis» 
senseha/Un.  Phil.-hiar.  Kl..  XXVII  [190VJ.  No.  S3)« 

*)  Ignoto  è  rimasto  all*  A.  -  forse,  come  a  me,  iier  causa  della  lingua  -  Io 
scritto  russo  di  Chwostow  su  la  *  Storia  dtü  commercio  orientale  degli  Egiziani 
neirepoca  greco-romana*  (Kasan  1007).  Sa  questo  libro  ¥.  ora  la  recensione  di 
C.  Kappus  in  Beri,  phUol,  Woch.sehr,^  1009,  1S44  sgg. 
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mentì:  TB.  risolve  la  questione  distinguendo  nettamente  fra  i  docu- 
menti del  see.  m  a.  G.  (specialmente  PPetrie)  e  quelli  del  ii  (PTeb- 
tynis)  e  dei  guoeessivi.  Il  comarca,  nominato  dal  nomarca,  indigeno 
e  liturgo,  è  dapprincipio  il  primo  magistrato;  ma  la  riforma  compiu- 
taci tra  la  fine  del  ni  seo  e  il  principio  del  ii  per  accresciere  la  po- 
tinca dei  grçci  a  dapno  dei  nasionall  si  ripercuote  fin  nei  villaggi; 
e  come  al  nomare»  indigeno  si  sovrappone  lo  stratego  greco,  come  la 
amministrazione  floanziaria  si  accentra  per  il  pomos  nel  pasiXixòc  yp^I^* 
|i«Ttóc  e  per  il  topos  nel  «eiioYP«)^t»«^s^Ci  così  anche  il  yLtuikoxpomKon^oc,- 
magistrato  regio  stipendiato  e  nominato  come  gli  altri  dal  owi%r¡rfic, 
prende  la  prevalenza,  e  11  eomarca  si  riduce  a  un  rappresentante 
degli  interessi  locali,  capo  dei  xptop^poi  xf¡c  %6\i,r¡c.  Al  eomarca  prima, 
al  xo>|jioYpa(i|iattüc  poi  incombe  T  obbligo  di  rappresentare  lo  stato 
nella  esazione  dei  tributi,  nella  sorveglianza  sulla  osservanza  dei 
monopolii  regi,  soprattutto  nella  locazione  delle  terre  pubbliche  e  nel 
tenimentodei  registri  relativi;  airone  e  air  altro  rispettivamente  sono 
date  anche  funzioni'  di  polizia,  nel  senso  che  tutelano  la  sicurezza 
pubblica,  preparano  le  controversie  giudiziali  accettando  e  trasmet- 
tendo le  istanze,  funzionano  da  conciliatori.  Ai  (puXaxCxai  ed  dtpx^T^^tt- 
•xíxai,  magistrati  fiscali,  e  airsicircdriQ;,  maggior  magistrato  di  polizia, 
sono  dedicati  gli  ultimi  capitoli  della  dissertazione. 

Air  amministrazione  deir  Egitto  romano  si  riferiscono  invece  varie 
voci  del  Pault-Wissowa,  Real-Encyclopâdie  der  AltertumsMssen- 
BChaften^  XI(.  HalbLand  (1909).  La  voce  Fiscus  del  RosTOWzaw  (co- 
lonna 2385  sgg.)i  benché  scritta  anteriormente  alla  pubblicazione 
delle  più  recenti  ricerche  su  T argomento,  conserva  per  molti  punti 
vivissimo  interesse:  le  osservazioni  relative  air  Egitto,  pur  con* 
strette  in  poche  colonne  (1394  sgg),  contengono  rilievi  fondamentali 
su  la  posllzione  giuridica  ed  economica  della  provincia  e  su  la  sua 
organizzazione  fiscale.  *LMnsigne  storicq  di  Pietroburgo  si  riserva 
ulteriori  indagini  sulF argomento;  e  certo  anche  a  questo  fine  sarà 
altamente  istruttiva  la  sua  monografia  su  la  origine  del  colonato,  che 
il  Wilcken  ha  preannunziata  per  il  prossimo  fascicolo  dell'  *  Archiv 
fiir  Papjrusforschung '. 

Allo  stesso  RosTOwzBW  e  al  Sbbck  ò  dovuta  la  voce  exactor, 
1540  sgg.  Nella  trattazione  relativa  air  epoca  postdioclezianea,  fi  S. 
rileva  In  ispeoie  che  i  PLips.  I  62  sgg.,  dai  quali  il  Mittels  (ad  h.  I.) 
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deduoeva  una  funzioue  degli  exaetores  diversa  dalla  normale,  pre- 
sentano invece  (Questi  funzionari  nella  stessa  veste  in  eui  li  vediamo 
apparire  nei  Godici,  cioè  come  rappresentanti  del  fisco  nel  procedimento 
contro  r  debitori  d^  imposte  morosi  :  ci6  risulterebbe  in  ispecie  dalla 
tenue  misura  delle  somme- eh' essi  versano  in  confronto  con  quelle 
versate  dal  susceptor,  e  dal  fatto  che  sì  tratta  di  solito  dMmpost« 
appartenenti  ad  anni  anteriori  Da  questa  speciale  funzione  dell'  exactor 
dwiva  che.  mentre  i  susceptores  (o  OscoSéxxoi)  sono  distinti  seconda 
le  imposte  alla  cui  esazione  sono  deputati»  il  npstro  funzionano  è 
sempre  indicato  come  exactor  (o  npaxtaip)  sempliceinente,  o  col  titolo 
più  completo  di  exactor  auri  et  argenti  (CIL.  X  3732  »  Dessau  I21&}, 
per  la  trasformazione  voluta  dalla  legge  di  tutte  le  imposte  »retrate, 
anche  naturali,  in  debiti  di  danaio  (e.  d.  adaercUio)  (contro  tutto  ciò 
OelzsBì  Studien^  46-47). 

Cito  aneora  la  voce  BxereUus  del  Lib^bham  (coL  1589  sgg.):  ivi 
cfr.  anche,  nella  parte  relativa  ai  privUegi  miHtart  (parte  noii  sempre 
completa  e  correttaX  le  nuove  osservazioni  sul  matrimonio  dei  sol- 
dati romani  (1675  sg). 

Un  importante  contributo  alla  storia  dell' organizzazione  d^'  S- 
gitto  neir  epoca  bizantina  ò  dati  dal  Camtarblli  nello  stu^o:  Il 
prefetto  di  EgiUo  nei  documetiH  atanasiatU  (estr.  dal  BuUMn  de  ìa 
Société  (irehèólagique  dT Alexandria^  n.  11 11909]).  Base  della  ricerea 
sono  le  lettere  festali  di  S.  Atanasio,  di  cui  esiste  nel  British  Musami  una 
versione  siriaca  deir  viii  see ,  e  lo  Schwartz  ('  (3oet|íng.  Na^ltviehtec  \ 
1 90  t,  334  sgg.)  ha  proposto  una  retroversione  n^  greco  originafo. 
Nella  datazione  di  quelle  lettere  si  contengono  accenni  al  prefetto 
d*  Egitto  (ad  es  :  xt^dXatov  Pasqua  311  ;  . .  .^T^f^vO^  Aovrtvoo  NucoUioc 
i-Képx^  Alt^icxou),  dove  r^Y^l^v  si  presenta,  come  tutt^uno  con 
!'  ticapxoç.  Rifiutando  le  precedenti  spiegazioni  del  Sievers  Q  Ztseh.  f. 
hist  Theol.,*  XXXVIII  [1868],  113  sg.)  e  dello  Schwartz  (1.  e),  ü 
Cantarelli  ricorda  che  Diocleziano  (a.  296)  aboh  Tantico  vicereame 
d'  Egitto,  e  divise  il  territorio  egiziano  in  tre  provincie,  TAegJptus 
lovia,  TAegyptus  Herculia  e  la  Thebaìs,  le  quali,  unite  alle  due  Libie, 
formarono  la  diocesi  di  Oriente.  Ma  il  vecchio  fift^é^  era  insignito 
di  due  prefetture,  quella  di  Egitto  e  quella  speciale  d'Alessandria 
(onde  la  denominazione  4.  d|i(poxép(ov,  su  cai  cfr.  Cantarelli,  *  Studi  sto- 
rici per  Tant,  class.  \  1, 284  sggO,  e  Diocleziano  non  volle,  sopprimendo 
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la  prim%  «opprimere  aùche  la  seconda;  onde  T'fìrt^Kov  mantenne  il 
suo  titolo,  e  al  continuò  a  chiamare  iicapxo«  Aivòittou  quantunque  go- 
▼ernaaae  ormai  la  sola  Aegyptua  lovia,  cioè  la  provincia  in  cui  era 
situata  Alessandria. 

Le  ulteriori  modifloazionl  nella  ripartizione  delle  Provincie  egi-  . 
siane  sono  ogffetto  della  prima  fra  le  ricerche  cui  è  dedicato  il  libro 
di  M.  GnLYSB,  6(udien  zur  ^zanHni^chen  VencàUunff  A^gyptens 
(nelle  L^gig$r  historische  Abhandlungen,  n.  13.  1009).  Di  questa 
come  di  ogni  altra  parte  del  libro,  difficile  alla  lettura  per  la  con- 
tratta dsneith  della  documentazione  e  argomentazione,  possono  solo 
f ssere  accennate  le  principali  tappe:  conservatosi  fino  al  341  T ordi- 
namento dioolesianeo,  in  quest'anno  si  spatituisce  alla  Aeg.  Herculia, 
con  qualche  modificazione  di  coaftnif  TAugustamnica,  e  TAeg.  lovia 
prende  nome  di  Aegyptus  semplicemente;  fra  il  380  e  il  382  l'Egitto 
ò  costituito  in  diocesi  autonoma,  e  il  suo  prefetto  prende  il  nome 
di  Augustalis,  e  ben  presto  si  costituisce  la  nuova  provincia  di  Ar- 
cadia; finalmente  l'editto  13  di  Giustiniano  (che  in  base  a  PAphr. 
(3airo  lea  PLond.  1547  è  dal  Gelzer  attribuito,  risolvendo  la  vecchia 
questione,  all'anno  538-39)  assoggetta  l'Egitto  direttamente  al  praef. 
praetorio  Orientis,  e  lo  divide  in  7  province  (Aegyptus  in  due  pro- 
vince, sotto  un  dux  et  Augustalìs;  Thebais  similmente;  Augustam- 
nica  in  due  Provincie,  probabilmente  sotto  un  dux;  Arcadia  sotto  un 
comes).  —  Quanto  alle  particolarità  della  amministrazione,  il  Gelzer 
fk  osservare  come  lo  sfruttamento  delle  risorse  del  paese  ne  costi- 
tuisca la  ragione  ordinatrice;  e  perciò  dedica  il  secondo  studio  alla 
'Steuererhebung  im  vierten  Jahrhundert'.  L'esazione  delle  imposte 
dimostra  ancora  una  volta  come  nel  sec.  tv  si  sia  compiuto  il  pas- 
saggio dalla  organizzazione  distrettuale  alla  municipale:  gli  antichi 
vofioi  aono  ormai  aboliti,  e  la  delegazione  delle  imposte  va  dal  go- 
verno eentrale  ai  presidi,  da  questi  ai  magistrati  delle  icóX«c  e  in 
ispecie  all' exactor  (o  icpdxto>p),  cui«  sono  sottoposti  gli  èicititXviTai  e 
(yicodixtau,  veri  esattori,  e  ancora  i  npdxteptc  ed  iEdxTopt¿.  I  villaggi  e 
in  generale  la  Ivopu  fiinno  in  questa  epoca  parte  della  città:  le  mo- 
diflcarioni  in  tale  ordine  di  cose  cominciano  al  principio  del  v  secolo 
con  la  trasformazione  dell'ordinamento  fondiario.  A  questa  ultima 
trasformazione  è  dedicato  il  terso  studio  ('  Wirtschaftliche  und  poli- 
tische Bi|twicklung  Aegyptens  seit  dem  vierten  Jahrhundert  in  ihren 
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Wechselwirkungen  ').  Già  nel  iv  secolo  si  andava  diffondendo»  resi- 
stente ai  divieti  legali  (e.  Th.  11.  24.  1-5),  il  contratto  di  patrocinium, 
per  cui  i  piccoli  proprìetarii,  vessati  dalle  imposte,  abbandonavano 
le  terre  ai  più  potenti  e  le  riprendevano  in  affitto:  la  lotta  fra  la 
nuova  pratica  e  il  diritto  dello  stato -termina  con  la  e.  Th.  6  A.  L, 
che  riconosce  i  patroni  come  proprietarii  e  i  Ì6ro  tutelati  come  coloni. 
Di  qui  la  organizzazione  dell' Egitto  sotto  il  'cisterna  del  colettato: 
i  signori,  ricchi  ormai  di  latiiondi,  si  sottraggono  alla  organizzazione 
cittadincr  e  costituiscono  coi  loro  dipendenti  comunità  autonome»  for- 
temente imposte  alla  autorità  sempre  più  debole  del  governo  eentrale. 
Una  forma  di  autonomia  è  Y  aOxóicpaxiov  ^^|ia,  in  base  al  quale  gli 
abitanti  di  Aphrodito  si  dichiarano  indipendenti  dal  pagargo  e  tenuti 
a  pagare  le  imposte  direttamente  al  dux  Thebaidos  (PAphrod.  Cairo 
I  sgg).  Il  Maspero  aveva  messo  la  parola  aòzónpmnoc  in  connessione 
con  TcpäLixeiv  e  con  icpáxxcop,  e  aveva  quindi  parlato  di  aòxonpagia  (nel 
senso  di  esazione  autonoma  delle  imposte).  Ma  il  Wilcebn  (rec^  cit., 
'^83  sg.),  ha  richiacùatoun  luogo  degli  '  Anecd.  Oxoniensia  ^  (III  lo6) 
dove  qLùidn'say.xoç  =  chi  agisce  autozsòmo,  e  ne  ha  quindi  concluso  che 
i!  sostantivo  astratto  è  aOxonpacyia  (=  autonomia,  pagamento  diretto 
delle  imposte);  e  il  Gblzbb  {Zum  aOxónpaxxov  axi)|ia  der  P,  Apìwodiio 
Cairo,  in  Arch,  f  Papf,  V,  18B  sg.;  cf.  '  Studien  \  89)  ha  confermato 
questa  conclusione  adducendo  un  testo  del  C.  Th.  (XI,  2?,  4),  dove  ai 
allude  ad  una  innovazione,  quae  vulgo  au^oprac'o?i<mvoca^r,  avente 
appunto  la  portata  di  far  pagare  le  imposte  direttamente  e  senza  il 
tramite  del  compulsor, 

12.  Su  i  rapporti  fra  lo  Stato  e  la  Chiesa  ò  notoriamente  fonda- 
mentale il  libro  di  W.  Otto,  '  Priester  und  Tempel  im  hellenistischen 
Aegjpten',  Leipzig,  Bd  I,  1905,  II,  1908^).  Tuttavia  in  una  lunga  re- 
censione il  RosTOWZBW  (GôU.  Gel  Ânz ,  1909,  603-642)  riprende  in 
esame  parecchie  fra  le  più  importanti  questioni  ivi  trattate,  conside- 
randole specialmente  dal  punto  di  vista  storico,  spesso  trascurato 
duirOtto.  Anzitutto  la  questione  relativa  al  rapporto  fra  lo  Stato  e 
i  singoli  sacerdoti,  entro  i  quali  son  da  distinguere  i  sopraintendenti 
di  ogni  tempio.  Nell'epoca  tolemaica,  gli  èntoxixai  sono,   secondo  il 

1)  <;fr.  ora.  olire  Ja  recensione  del  Rostowzew,  anche  quelle  di  C.  C(Easi)« 
Rio,  di  storia  antica^  XI II,  1909, 116  sg^.  e  del  Bissino,  Duche  Literaturzeitung^ 
1909,  1708  0gg. 
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B.,. semi-magistrati r  il  P.  Leid.  G  li  annovera  addirittura  f^a  i  ma- 
gistrati, e  air  ufficio  essi  non  pervengono  né  per  compera  o  condu-» 
tiene,  nò  -  come  vorrebbe  V  Otto  -  per  elezione  da  parte  dei  sacerdoti, 
ma  più  probabilmente,  come  tutti  i  magistrati  gravati  di  liturgie,  per 
nomina  rsgia.  Per  Tamministrazione  delle  terre,  per  il  monopolio  della 
fabbricasione  del  lino  e  per  le  imposte  relative,  V  imoxaxric  impersona 
il  tempio  di  tronte  al  governo,  salva  la  responsabilità  di  tutti  i  sa* 
cerdoti.  Al  principio  dell'età  romana  stanno  invece  a  capo  dei 
tempii  i  np|opúttpo(  o  ijpcoò^uyoi,  affini  ai  icptoßiittpoi  delle  xcb^iai  e  delle 
città,  e  nominati  probabilmente  -  come  questi  ullimi  -  dal  governo 
(non,  come  ancora  vorrebbe  V  Otto,  elettivi)  :  di  fronte  al  governo 
però  non  appare  più  il  solo  icpto^òxtpGc  pro  tempore,. bensì  tutta  la 
comunità,  da  lui  rappresentata,  secondo  i  criterii  democratici  e  livel- 
latori che  vanno  prevalendo.  Ma  già  nei  primi  due  secoli  dell'  impero 
si  va  preparando  una  ulteriore  riforma:  in  BOO.  1 191  vediamo  obbligati 
i  sacerdoti  a  uffici  litnrgici  nella  %mp,%  e  ciò  mostra  che  Y  antico  * 
principio  delia  extraterritorialità,  per  cui  i  tempii  erano  amministrativa- 
mente separati  dalle  città  e  dalle  x(í>^i,  ai  va  attenuando.  La  riforma 
si  compie  nel  secolo  ni:  i  tempii  sono  considerati  parte  del  territorio 
cittadino,  e  la  città  diventa  di  fronte  al  governo  responsabilci  come 
di  tutte  le  prestazioni  pubbliche,  anche  di  quelle  dovute  dai  tempii. 
Onde  il  nuovo  principio,  che  gli  dpxwptt^,  rappresentanti  dei  tempii 
di  fronte  alle  città,  sono  nominati  dalle  ßouXaf  cittadine.  Riguardo 
agli  altri  sacerdoti,  il  R.  non  crede  utile  la  distinzione  posta  dal- 
l' Otto  fra  cariche  maggiori  e  minori,  e  piuttosto  distingue  fra  cariche 
qualificate  e  lucrative  e  cariche  non  lucrative.  Delle  prime  cariche 
ai  considera  e  si  comporta  come  proprietario  lo  Stato,  che  le  vende 
ò  le  loca  a  più  o  meno  lungo  termine:  nei  limiti  di  tempo  fissati 
dalla  concessione,  esse  sono  cedibili  ed  ereditarie  (cfr^  BGU.  Ili  993 
e  PTebt.  II  294).  Nulla  si  sa  riguardo  alle  seconde;  ma  è  probabile 
che  lo  stato  si  disinteressasse  della  loro  attribuzionr. 

Il  R.  ritorna  anche  sulla  posizione  giuridica  delle  terre  godute 
dai  tempii.  Premesso  che  neir  Egitto  ellenistico  la  proprietà  privata 
si  sviluppa  prima  sul  terreno  da  costruzione  e  sui  giardini  e  vigne  che 
sulla  terra  da  semina,  il  recensente  mostra  che  POxy.  II  242  e  PLond. 
II 285,  in  oui  Tutto  aveva  giustamente  visto  accrescersi  la  proprietà 
dei  tempii,  parlano  di  terra  da  costruzione,  e  richiama  tutta  V  atten- 
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zio&e  8ul  PBleph.  14,  sul  PTebt  1-6  e  au  aítñ,  in  eut  lo  Stato  eoneede 
ài  'Sacerdoti,  nello  solite  forme  di  TendiU  o  loeasioiì^  t^  Itpd.  Questa 
è  dunque  in  propnetk  del  re,  e  soto  formalmente  si  distingue  dalla 
ffi  ßaaUixi]  perehô  si  afferma  cìie  ne  siano  proprìetarii  gli  dei«  i  cui 
interessi  ^no  tutelati  dai  re  quali  loro  rappresentanti  in  tenra;  i  sa* 
cerdoti  la  ooltirano  e  pagano  gli  ixqpdpia  allo  stesso  modo  come  i 
laici  coneessioiarìi  di  terre  reali.  La  r^  AvttpttfjiévY},  donata  agli  dei,  è 
dapprima  sfruttata  dai  sacerdoti  senza  speciale  ooncessione  e  senza 
obbligo  di  canone;  ma  si  va  sempre  più  identificando  coia  la  y^  Upx. 
E  finalmente '^anche  la  r4  ßxoiXixio,  quando  sia  concessa  ai  tempii  e 
ai  loro  rappresentanti,  pone  costoro  nella  consueta  posizione  dei  ßa- 
otXixol  rtopYoi:  r  opinione  deirOtto,  che  queste  concessioni  rappre- 
sentino benefica  e  sclesiastioi,  ò  respinta  dal  R.  Neir  epoca  romana.  Io 
Stato  ^interviene  ancora  più  decisamente:  le  terre  sacre  sono  in  parte 
confiscate  e  ridotte  a  t^i  P«crOLi«i^  (o  by¡\^oa\a),  in  parte  vanno,  anche 
senza  un^  esplicita  dichiarazione  in  tal  senso,  identificandosi  con 
questa,  sicché  sono  eoncesse  indifferentemente  a  preti  o  a  laici  e, 
salvo  il  versamento  degli  ix^ópc«  In  una  cassa  apposita  ((hjoaopòc 
UpAv),  sono  assoggettate  alle  stesse  norme. 

Da  queste  e  da  altre  o3servazioni'(snlla  dreóftoipa  pagata  dai  t^npii 
a  beneficio  del  culto  di  Arsinoe,  sui  monopolti  deirolio  e  del  lino,  eco.) 
il  R.  trae  conclusioni  notevolmente  diverse  da  quelle  deirOtto  sui 
rapporti  fra  lo  stato,  specialmente  il  tolemaico,  e  la  chiesa:  mentre 
r  Otto  vedeva  nella  posizione  morale  ed  economica  della  classe  sacer- 
dotale uno  speciale  favore,  il  Rostowsew  considera  come  tendenze 
politiche  dei  Tòlemei  la  separazione  fra  dei  e  sacerdoti,  T  annienta- 
mento deir  autonomia  dei  tempii  e  dei  loro  rappresentanti,  la  sotto- 
po3ÌzioDe  della  classe  allo  stato  e  la  conseguente  emancipazione  delle 
classi  minori  dalla  preponderanza  di  quella.  Come  questi  principii, 
attendati  forse  in  parte  nella  pratica  degli  ultimi  Tolemei,  si  riafibr- 
massero  decisamente  in  epoca  romana,  mostrano  chiaro  i  dati  già 
riforitì. 

13.  Accennando  alle  innovazioni  nel  regime  delle  terre  sacre  e 
in  epoca  romana,  il  Rostowzew  non  ha  occasione  di  porsi  delle  que- 
stioni  intorno  alla  condizione  giuridica  delle  altre  terre  pubbliche;  ma 
pure  sembra  tendere,  conformemente  alla  opinione  già  dominante 
(Mejer,  '  Festschr  f.  Hirsch  feld',  135  sgg.;  Grenfell-Hunt,  ad  POxy. 
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1ÍT,  g.  ?20;  Mitteis,  «  PrR  ,  t  ;tóC,  o.  20)^  a  identificare  jff  ei^peoia  ^ 
Yi^  ß^^Oixi^«  11%  ora  T  attenzione  d^  papiiologv  è  ^tata  Qchtamata  sul 
fatto  càe  in  POxy.  VI  899  ai  dice  che  Ptolìion;  padre  della  dichiarante, 
fu  obbligato  a  coltivare  y^v  ßxoiXtx^v  Tt  xKì^^oCav;  e  che  nei  doeu- 
menti  pubblicati  recentem^^nte  dal  Kornemann  e  dal  Wilc^cen  .<[Püím 
I  4];  PLips  Inv.  260)  si  trova  usata  jCe  •  pare  -nella  trascrizione  del- 
Teditto  di  Adriano)  la  espressione:  t^v  piaoilixiiv  xol  tr.v  dì.vooiav  xol  xijv 
ot>oiax}}v  y%y.  Col  Komemana  (*  Klio  \  Vili,  1.  e.)  tutti  sì  accordano 
nel  ritenere  ormai  insostenibile  l'opinione  già  dominante;  ma,  mentre 
P.  M.. Mejer  (in  un  suggerimento  comunicato  da  Eorpeioann,  1.  e. 
406,  n,  2}  proponeva  T  ipotesi  che  ßaa;Aixii  fopse  2a  terra  incamerata 
*  dai  Tolemei,  dt))ioota  quella  resa  statuale  dai  ^mani,  il  Witcuii 
{Arch.  f.  Papf.^  V,  248  sg.)  respinge  la  congetturai  p^bè  contraddetti! 
dair  indiscutibile  iscrizione  di  nuove'  terre  fra  le  0oc«iX«xat  te  af^oea 
romana,  e  erede  per  suo  conto  immatura  qnali^ii^i  conelusioiie  sulla 
natura  della  distinzione;  nella  quale  riserva  concords  il  Mtmis, 
ZSS.,  XXX,  400  ag. 

Suir  ordinamento  della  proprietà  privata  e  sugli  stodii  relativi 
lettori  del  Bollettino-  furoso  già  ampiamente  infonnati  dal  Db- 
RuooiKBO,  BiiOá^^,  XXI,  255  sgg^  Ifi  contenterà  quindi  di  ricor- 
dare i  libri  di  LvWALD,  Beiirdge  sur  KemUnis  des  rômiseh'dgjfpU- 
sehen  Qnmdàuchreehts  (Leipzig  1909)  e  di  Eobr.  /t/m  dgyptisehen 
Grundàuchtcestn  in  römischer  Zeit  (id.  id.);  a  ancora  $\il  LewaM 
la  rrt^ensione  di  Wbhobb,  Bische  Literatur zeitvng,  19)9,  2545^  aul- 
r  Bger  queìlii  di  ôcscbart,  LUerai^hßs  Xeniralblatt,  1909,  1019  [e 
ora  anchjs  Partsch,  JtirUt.  LiteralurbUUt,  13fobr.  1 910],  su  entrambi 
MiTTEis,  ZSS,  XKX.  4:>5  sgg. 

14.  Non  minor  movimento  di  studü  e  di  ricerche  ai  è  svolto  nel- 
Fanno  docorso  intorno  al  diritto  di  pegno.  Una  trattazione  completa 
del  Grako-ägijpdsches  Pfandrecht  ha  iniziata  il  Mamiok  nella  ZSS.y 
XXXi  272  sgg.;  su  un  punto  speciale,  quello  del  divieto  di  aliena- 
ziona-del  ^gno,  ha  scritto  un  acutisäimo  studio  il  Babbi«  (Die  Ver- 
tügungsbeschränkunjen  des  Verpfänders  besonders  in  den  Papgn. 
Leipzig  lln)9)  e  una  indipendente  trattazione  il  Db-Rcjooxbbo,  Il  divieto 
di  alienazione  del  pegno  nel  diritto  greco  e  romano:  contributo  papi- 
rologico  fesrratto  dagli  Studi  econotnico^giuridici  della  Facoltà  giu- 
ridica dì  Cajjliari,  anno  IL  Cagliari  1910));  infine,  ai  papiri  è  dedicata 
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una  larga  parte  delle.  PfandreehUiehe  Untersudumçm^  del  Wsies» 
dirette  a  perseguire  alcuni  concetti  fondamentali  dalle  loro  oiìgìni 
greche  fino  air  ultimo  stadio  dell'attuale  diritto  tedesco  (L  Abt ,  Bei" 
trace  xum^  hellenischen  und  römischen  Pfanái\  enPuMend,  Weimar 
1909),  e. una  larghissima  ne  sarà  loro  dedicata  nell'opera  del  Pap- 

ft 

pulías,  *H  ifiîiçtfyfittroç  àetffêXeia  xain  tù  ékXr¡»»^K6r  Xítl  rò  ^fttüwór  êi' 

«MM»',  il  oui  primo  volume  (Lipsia,  j909)  oflPre  intanto  una  sapiente 
ricostruzione  del  diritto  greco  antico  e  del  diritto  romano  fino  al 
sorgere  della  ipoteca.*  Delle  varie  tícerche  rilevo  qui  i  principali  ri* 
saltati. 

Un  primo  campo  aperto  a  dubbii  e  congetture  svariate  ò  la  enu- 
merazione degli  alti  dì  garanzia  reale  neir  Egitto  greco-romano.  Per 
la  Grecia  antica  la  questione  ò  molto  meno  grave:  i  tipi  della  itpooic 
ini  X6o«t,  deir  ¿vix^pov  ^  della  bno^^^ti  hanno  senza  dubbio,  per  quanto 
9ia  molto  più  svariata  la.  terminologia  (sulla  quale  cfr.  Pappulias, 
13  ^^)^  caratteri  diiferenzisli  molto  netti  e  precisi:  runico  dato 
nuovo  introdotto  dal  Pappulias  (e  sul  quale  rimando  a  più  oltre) 
è  una  distinzione  fra  la  efficacia  della  ipoteca  vera  V  propria  e  del- 
r  dTcoxi^t)}!«,  ÛDorà  considerato;  sulla  base  di  Polluce  YIII,  143  (dsco- 
T'^T^fia  h*  ioxiv  o!^  6tco8^xt2>,  come  un  duplicato  verbale  di  quella. 
L'Egitto  presenta  anch'  esso  una  lunga  serie  di  denominazioni  per  atti 
di  garanzia  reale:  \ino^f^%\^  ónoiXXap^  o  üicdXXocYiia,  Suyyóìjikx,  ficoctta, 
¿véxopcv,  ^Q^^  év  Tcioxsi.  Ma  qui  può  dirsi  che  l' unico  dato  indiscusso 
e  indiscutibile  sia  la  differenziazione  fra  OnoM//.-/,  ed  àviyupov,  fondata 
sul  fatto  che  della  co&a  soggetta  a  (koOV^v.T¡  resta  al  costituente  il 
possesso,  mentre  dell' ¿vé^upov  si  trasferisce  il  possesso  al  creditore: 
della  prima  sono  oggetto  più  frequente,  secondo  la  rasisegna  del  Ma- 
nigk,  275  sgg.,  gfli  immobili,  ma  non  mancano  ipoteche  mobiliari, 
specialmente  bu  sctiiavi,  e  il  PTebt.  II  320  cil'rc  anche  un  caso  di 
ipoteca  sul  gettito  di  uud  imposta  appaltata:  Tèvé^upcv  investe  invece 
soltanto  mobili  in  tutti  i  lunghi  a  noi  pervenuti  in  cui  la  parola  sia 
stata  u.'^ata  ilei  significato  tecnico  e  non  nel  senso  più  yabto,  co- 
mune alla  voce  latina  pignus,  di  garanzia  reale  in  genere  (Manigk, 
302  sgg.).  Anche  par  certo  (Manigk,  294  sgg.;  Partsch,  *  Burgschafts- 
recht  ',  I,  62,  n.  3;  ohe  t'.L-^^jyniOi  -  ôrro^xr],  e  che  le  frasi  xa&»pi  àr.i 
b^o^,y(.r,ç  xa:  raviôç  5ceYTuir^|iA*oç  e  BÎmili  eonteni^ono  uiiu  semplice  en- 
diadi. -Ma  nioUo  più  discussa  è  la  natura  delia  'ir[%kK0L;:¡  u  OniA/vaY.aa. 
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Che  essa  abbia  un  regolamento  giurìdico  per  lo  meno  molto  affine  a 
quello  della  òroO-i^tj,  non  è  dubbio,  ma  pure  sono  state  notate  (da 
Bgcr^  '  Grundbuchwesen  \  47,  n.  4,  e  da  Rabel,  *  Veräaaserungsbe- 
sehrankungen  \  28  Bgg ,  73  sgg  )  delle  caratteristiche  differenziali  fra 
le  due  serie  di  documenti  :  si  parla  di  ivtxopooise  che  debba  precedere 
la  i|i|l(fdtia  in  tema  di  oicaXXarVi  (PFior.  I  56,  BOU.  Ili  888,  IV  1038, 
PGiess.  1 32),  non  mai  in  tema  dMpoteca;  inversamente,  la  clausola  com- 
missoria si  ritrova  negli  atti  d'ipoteca  (PFior.  1  eBi'  PStrassb.  22  etcO« 
non  negli  brc9Xkáy]Mxa;  il  divieto  di  alienazione  ha  una  formulazione 
negli;  ôicâaXdvfiaTa  PFior.  28,  PLips.  10,  CPB.  pag  59,  una  diversa  nelle 
{mo^xai  PStrassb.  52,  PFior.  1  e  81 1).  Naturalmente  tutte  queste  dif- 
ferenziazioni debbono  accogliersi  con  le  riserve  dettato  dalla  scarsezza 
del  matonaie  e  dall'  aspettativa  del  nuovo,  e  altresì  può  osservarsi 
(col  Manigk,  2^  sgg.)  che  in  BGU.  888  e  1038  all'esecuzione  da  &2tdX 
Xayimì  ¿  connessa  la  icpA;i{  generale,  che  la  imxaxoPoX^  aecerUto  ri- 
guardo alh  ipoteca  (PFior.  1  e  81)  potrebbe  avere  gli  effètti  pratici  della 
ivtxupaoCo,  che  la  clausola  commissoria  non  ò  presente  in  tutti  gli 
atti  d'ipoteca,  che  il  PBas.  7  (ûico^xij)  dà  al  divieto  di  alienazione 
una  diversa  formulazione;  ma  la  concorrenza  delle  tre  circosUnze  in- 
dicate deve,  allo  stoto  degli  atti,  far  supporre  che  almeno  nelle  origini 
la  6ff6úLX«Yi^  e  la  ftico^xT}  fossero  due  istituti  distinti,  qualunque  possa 
essere  d'altronde  la  base  della  distinzione  *).  — >  Anche  si  discute  sulla 
natura  della  (itaitiou  La  parola  è  notoriamento  usato  in  sensi  diversi 
(Maniglç,  296  sgg.),  per  esempio,  ad  indicare  il  sequestro  o  la  fun- 
zione degli  arbitri:  nel  senso  di  garanzia  reale  la  si  trova  in  formule 
generali  esclusive  di  gravami  sulla  cosa  venduto,  e  anche  per  un  caso 

s)  lo  BOU.  IV  1147  e  1151,  II  (¿lïaXXa'faoïTa),  il  dirieto  di  allenazione  è  for- 
mulato in  modo  ancora  nn  pò* diverso;  ma  la  frase  irapiÇioSrai  ivt^aXXorpicaTev 
xsl  hxaraxp'ni^àxiaxoy  b  molto  più  vicina  al  çuXa(w  auT¿v  àttÇaXXorptMTOv  xaì 
¿txaraxf  tiadtTtoTov  degli  altri  úiraXXá^aaTa  anziché  al  ¡lìi  içiarw  irwXtiv  xtX. 
delle  ôtrcdîixa^  (su  qaesU  documenti  recenti  cfr.  Db  Rnooiiao,  Divieto  d*alien.^ 

34  Sgg). 

*)  Il  Manigk  fa  molto  ginocare  anche  il  PLond.  II  811  {=  p.  tl9),  sìa  in  quanto 
conterrebbe  nn  ¿iráXXa^fAa  col  divieto  di  alienazione  conforme  alle  ipoteche,  sìa 
in  quanto  userebbe  promiscuamente  e  per  lo  stesso  atto  le  voci  friráXXa'ffAoi  e 
uro^riìx«  (le  doe  osservazioni  sono  già  Ara  loro  alquanto  con  tradì  ttorie);  ma  é 
qui  incerta  sia  la  lettura  [¿irjaXXa-jfuoiTi  a  1.  lo  (Wilcken,  Arch.  A  PtfpA«  1, 100), 
sia  la  lettura  ú[iro3iixii%]  a  I.  28.  »  D*  altroade,  un  caso  di  promiscuità  tarmila 
logica  e  diplomatica  non  toglierebbe  portata  alle  osservazioni  del  Rabel. 
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speciale  in  BGÜ.  Ili  907;  oal  qaale  p#rò  U  frtse  b/no^ipieq  xai  iissìtìx 
si  riferkoe  agli  steBsf  oggetti,  non  -  cooie  vorrebbe  Gndenwitx» 
'  Areh  f.  Papf.\  IV,  100  -  ad  oggetti  diversi,  ed  eselode  quindi  la 
concezione  della  iisaitl«  come  un  nuovo  speciale  istituto  pignoratizio. 
-~  Quanto  alla  dv^  èv  n\axm^  ohe  è,  secondo  la  opinione  comune,  un 
istituto  affine  alla  mancipatio  flduciae  causar  e  alla  %p9mç  M,  7.úoti,  il 
Manigk  riprende»'  nel  suo  studio  della  ZSS.^  p.  306  sgg.,  una  tesi  già 
posta  da  lui  steeso  in  Fault- Wissowa,  xii,  r.  Fiáueia,  n.  6;  cioè  che 
non  esista  uno  speciale  istituto  di  questo  nome.  Parecchi  documenti» 
che  da  Gradenwitz  C  ZS8.  \  XXVII,  337  sgg)  e  da  Rabel  (*  Z8S.\  XXVIII, 
338  sgg.)  sono  stati  aggiunti  al  noto  papiro  di  Heidelberg  pubblicato 
in  *  Philologue  \  LXIII,  408  sgg.  e  fondamentale  in  questa  materia, 
sono  esclusi  dal  Manlgk;  il  PRein.  18  offre  un  caso  semplicissimo 
d' ipotecfi;  nel  PFior.  86  e  nel  POxj.  Ili  308  un  documento  ipotecario 
ò  affidato  ai  garante  per  tutela  della  sua  azione  di  regresso;  di  ipo- 
teca  deve  trattarsi  anche  nel  POxy.  Ili  472,  dove  ò  esplicitamente 
escluso  il  possesso  del  creditore,  e  analogamente  in  POxy.  Il   370, 
III  485, 506.  Lo  stesso  papiro  di  Heidelberg  non  parla  -  come  si  dice  - 
di  àvìfj  iv  icioxti,  anzi  nella  frase  xatd  ouvnrpA^VfV  ibvf¡c  iv  nimm,  il  comple- 
mento i»  ic  dipende  da  auYYP«?4>  ü  che  basta  a  togliere  T  impressione 
di  una  identità  di  denominazione  con  la  m.  f.  e;  d'altronde  la  frase 
Ì3csXó9«tQ  â>y4v,  che  tanto  fece  impressione,  risponde  air  èsiXôsato  od- 
vtiov  di  PGrenf.  I  26  e  II  30,  dello  stesso  luogo  (Pathyris)  e  dello 
stesso  tempo  (prima  metà  del  ii  sec),  e  fa  quindi  pensare  ali* adem- 
pimento deirobblìgo  del  compratore  di  pagare  il  prezzo,  obbligo  che 
era  stato  garantito  da  ipoteca  i). 


>>  La  t«si  em  già  staU  oombattuta  d«  RabeL  «ZSS.  *,  XXVlli,  Kd,  e  lo  é  ora 
da  Pappulias,  SI,  n.  15;  il  quale  osserva  che  rinlerpretasiooe  naturale  della  Trise 
ûirtstTo...  a«Tà  «rufip«^^  ¿v9ç  iv  ircgm  ò  antitetloa  all^allra  (bequanlitsiina 
xaxà  ov^^pa^i^v  ¿ireQhiaiK*  Quanto  airargoai«Mnto  tratto  daU*ato  del  verbo  tvi* 
Xútiv,  asso  non  ha  alcona  portata:  ho  già  fatto  oiaarvare  a  luropositodl  BOU.  IV 
1105  (I  f)  che  il  Itasuaggio  dai  papiri  avvicina  alla  riaolaiione  del  oontratlo  il 
sao  esauri  meato  per  eteciisioiie  deUe  ebbllgationl  derlTatene.  Ovando  poi  il  M.  af- 
ierma  oh«  non  esleta  nei  papiri  traoda  di  vendita  per  garantía,  ei^i  dimeatlea 
stranamente  i  tre  Demoti»ch€  KàufpfQiutttrtrtïfft  ripnbbllcatl  dallo  Spikoslbeso 
(cf.  KOHLsa,  loe.  oit  al  nam.  4;  Da-RvoGicao,  S7  sgg.;  RABpr.,  Terfabeêthr^  79  sgg. 
Il  Passa  {AUêa.  gr,  -<^.  RaUben^  IS,  n.  45)  vede  nn  caso  di  frpScic  M  l&esi 
nel  PLips.  I  confrontato  col  PQrmif.  Il  es  (sulla  questione  sollevata  dai  due  do* 
cumenti  v.  BoUettioo,  XVIII,  S<l). 


WVfSTA  Dl  PAPIAOLOOU  OlÜftlOlCA  PIB  L'âUNO  10Q9  1Í4S 


!■■» 


L^opìHloiM  eomoiie,  ehe  persiste  (e  persisterà  probstriisMale  sa- 
eora)  â  rìeoiioseer  tre  tipi  di  gsrsnzis  resle,  ritiene  pure  ehe,  ne!- 
r Egitto  greeo  e  snehe  nells  Greefa  in  genere,.!«  Tendita  «  seopedi 
garsasia-  eostitnises  storiesmente  il  primo  tipo.  Dirersn  è  orm  la  dot- 
trina del  PiLFniiUAe  (39  sgf.),  il  qnale,  riprendendo  e  moditeando 
«ma  tesi  dello  SMnf  o,  ritiene  ebe  la  garansia  sai  patrimonio  vada 
considerata  oomè  istituto  parallelo  alla  garamia  sol  corpo  del  debi- 
tore: ora  delle  dne  forme  di  questa,  la  poaisione  del  «ataat^Mvec  e 
la  pu¡sizioae  áéíVa:x^^^^  1^  prima,  che  non  rende  schiavo  il  debitore 
e  par  lo  Tincóla  fin  dal  momento  della  coatraiione  deirobbligasione, 
è  avvicinabile  alla  ipoteca;  la  seconda,  che  ti  apprendere  come 
schiavo  il  debitore  che  non  paghi  alla  scadènxa,  è  aillne  aI!^MxQpov(?). 
ParaHalameáte  i  testi  più  antichi  (e -specialmente  la  legge  di  Oortina) 
conoacono  la  teoMkmg  e  rivéxopov,  non  la  «pAòtc  M  Xóctt.  Qaesf  altima 
potret>be  esser  sorta  posteriormeate,  forse  per  sostitaire  la  garaasia 
sai  corpo  aei  paesi  che  Faboliroao:  ciò  spiegherebbe  aaehe  pereh¿  la 
saa  massima  diflbsioae  sia  appaato  ia  tau  paesi  (Attica). 

Per  qnaato  rigaarda  il  regolamento  giandico  deir  ipoteca,  gli 
atadiosi  del  diritto  greco-egisio  soao  concordi  nel  ritenere,  in  base 
«  clansole  dei  docameati  ohe  appaioao  decisive,  che  il  diritto  del 
creditore  si  sostanti!  nella  facoltà  di  appropriarsi  la  cosa  in  caso  di 
inadempimento;  a  prbposito  del  PStrassb.  1 52,  il  Costa  CDeir  ipoteca 
greco-egicia^  cit)  conferma  qaaato  già  ebbe  a  scrivere  in  qaesto 
BallettiaOi  XIY,  47  sgg.;  X Vii,  96  sgg.;  e  aello  stesso  ordiae  dMdee 
si  maovoao  il  Weiss,  6  sgg.,  il  De  Ruggiero,  5  sgg,  e  -  per  qaaato 
paò  g^à  vederseae  *  il  Maaigk.  A  diverse  coadasioai  giange  ora,  per 
ü  diritto  greoo  elassico,  il  Pappalias,  141  sgg.,  il  qaale  trova  in  De- 
mosth.  e.  Aphob  2  g  18  e  nelle  leggi  di  Efeso  (84  a.  C.)  e  di  Samo 
(li  see.  a.  0)  ana  sisara  mentioae  della  iperoca,  e  ae  dedace  che  il 
creditore  ipotecario  deve  già  aeir  epoca  degli  oratori  distrarre  la  cosa 
ipotecata;  dalla  ftaof^in}  sarebbe  a  qaesto  rigaardo  distinto  rftaort- 
|ii}tia,  costitaito  di  solito  a  fisvore  deUa  dote  e  del  patrimoaio  papil- 
lare e  riprodaceate  il  tipo  deir  aatica  ipoteca,  quale  è  ancora  fissato 
dalla  legge  di  Qortiaa.  Recensendo  il  libro  del  Pappalias,  il  Mimis 
(ZSS.^  XXX,  442  sgg.),  che  trova  degni  di  molta  consideraiionc  gli 
argomenti  riferiti,  si  domanda  se  non  possa  derivarne  alcun  dubbio 
intomo  alla  opinione  comunemente  afTecmata  rignarde  al  diritto  greco- 
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egizio;  e  osserva  -  molto  dubitatívamente  -  che  con  le  dauBole  dei 
papiri  greco-egtzii  potrebbe  aaehe  concihat^i  un  eventuale  principio 
giuridico,  che  imponesse  al  creditore  di  restituire,  trattenendo  la  j>ro- 
prieta  della  cosa,  Tecoedenza  del  suo  valore  rispetto  air  ammontare 
del  credito  garantito  •  il  che  potrebbe  anche  spiegare  la  dubbia  na- 
tura della  inounafoXii  i).  Il  Mitteis  osserva  anche  che  ò  forse  a  questo 
riguardo  da  distinguere  fra  &naXXaYi^  e  O^so^i^tj.  Nello  stesso  senso  si 
pone  la  questione  il  Rabel,  73  sgg.-;  il  quale  però,  dopo  un  accurato 
esame  di  tutte  le  testimonianze  delle  fonti  relative  alla  6fta>.>.ftr^|, 
conclude  che  è  per  ora  prematura  qualunque  decisione  ed  anche  qua* 
lunque  congettura  i&  proposito* 

Delle  altre  e  minori  vedute  nuove  presentate  dal  Pappulias  ri- 
corderò quella  intorno  al  pericolo  della  cosa  oggetto  di  garanzia 
(p.  115  sgg);  la  comune  opinione,  per  cui  il  pericolo  sarebbe  del 
creditore,  adduce  a  sua  base  Lisia,  y.ocxif2r.  xaxoXoftAv  §  10;  ma  il  P. 
dimostra  che  questo  passo  si  riforisce  al!a  npAoic  èni  X*jott,  é  per  le 
altre  forme  di  garanzia  invoca,  nel  silenzio  delle  fonti,  il  principio 
economico  e  giuridico  che  il  rischio  dev'  essere  sentito  dal  proprietario. 
Ai  papiri  il  P.  non  accenna  neppure  in  questo  luogo;  ma  Túnico  sostegno 
deir  opinione  comune  ò  dato  qui  da  una  clausola  di  stile,  per  cui  il 
debitore  si  assume  il  pericolo;  e  ognuno  sa  quanto  siano  fallaci  le 
conclusioni  contraddittorie  cui  danno  luogo  clausole  simili  (in  favore 
della  comune  opinione  cf.  ancora  Wb!S8,  cit.  più  oltre). 

Una  questione  strettamente  connessa  con  quella  intorno  alla  es- 
senza deir  ipoteca  riguarda  il  valore  e  la  efficacia  dei  divieti  di  alie- 
nazione del  pegno,  molto  spesso  imposti  al  debitore.  La  questione  si 
presenta,  prima  che  per  i  papiri,  per  il  diritto  greco  classico.  Contro 
la  opinione  già  prevalente,  che  cioò  esista  un  divieto  legale  di  alie- 
nazione del  pegno,  si  pronunziano  in  sostanza  tutti  í  nuovi  studiosi 
deir  argomento,  così  il  Rabel  (9  sgg.)  come  il  De-Ruggiero  (32  sgg.) 
e  il  Pappulias  (122  sgg);  ma,  se  in  questo  risultato  negativo  sono 
tutti  concordi,  il  Rabel  -  e  con  lui  il  Mitteis,  i.  e,  445  -  crede  che 
spettasse  tuttavia  al  creditore  un  diritto  di  opposizione,  e  che  questo 

1)  Non  dunque  obbligo  di  vendere  nel  creditore  pififoora  tizio,  isa  Mm  pre  fa- 
coltà di  appropriazione.  D*  altronde,  quello  clip  il  Pappulias  non  ha  in  alean  modo 
prorato  per  il  diritto  gceco  e  proprio  li  ducere  di  distrarre,  e  le  sue  arj^omenta- 
zioni  non  p'Urobhero  dimostrare  die  un  obbligo  di  cOQffuaglio, 
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risalteto  debba  appunto  trarsi  dal  testo  di  Teofrasto  presso  Stobeo 
{FìoriL  44.  22),  dove  fra  i  terzi  a  cui  deve  darsi  notizia  della  proget- 
tata alienazione  perchó  possano  impedirla  è  senza  dubbio  compreso 
il  creditore  pignoratizio,  e  da  Dem.  e.  Aphob.  I  TI,  dove  ò  detto  che 
il  tntore  del  pupillo  pignoratario  avrebbe  dovuto  impedire  la  costi: ., 
tnzione  di  nuove  ipoteche  sulle  stesse  cose.  Questa  opinione  è  eopi-^. 
battuta  dal  De-Ruggiero,  70  sgg.,  il  quale  osserva  ohe  il  passo  di 
Teofirasto  non  nomina  esplicitamente  il  creditore  pigooratizio  fra  gli 
aventi  diritto  di  opposizione,  e  che  il  testo  di  Demostene  può  bene 
interpretarsi  come  allasivo  a  colpa  commessa  dal  tutore  nel  fare 
portar  via  (e  non  semplicemente  nel  far  ipotecare)  gli  schiavi  già 
dati  in  tdyfii^yß  al  suo  pupillo.  Le  due  osservazioni,  acute  e  pene- 
tranti, non  sono  forse  senza  risposta:  la  lettura  completa  del  luogo 
di  Teofrasto,  che  nel  g  1  nomina  la  ipoteca  e  nel  g  2  (per  noi  inte- 
ressante) parla,  oltre  che  di  proprietà,  anche  di  gravami  sulla  cosa^ 
è  piuttosto  favorevole  alla  interpretazione  del  Rabel;  e  la  frase  di 
Demostene  che  il  De-R.  cita  non  allude  esplicitamente  alPelemento 
da  lui  ritenuto  decisivo  (xal  déov  aùtov,  «t  xaC  vjq  SXXoç  ¿ßooXü  êlç  Taux« 
a!)|ipaXtiv,  toóxov  xü)X6ft(v  iníxpoicov  f*  ^vx«).  D'*altronde,  la  frequent  dei 
divieti  convenzionali,  ammessa  da  entrambi  gli  scrittori,  non  ò  di 
nessun  oatacolo  alla  ipotesi  del  Rabel,  poiché  un  divieto  esplicito 
avrebbe  in  ogni  caso  rafforzata  la  posizione  del  creditore. 

Anche  per  i  papiri  è  opinione  dei  più  recenti  scrittori  che  un 
divieto  legale  vero  e  proprio  non  esistesse;  benché  alquai)|Q  |:|re,  le 
menzioni  della  seconda  ipoteca  e  della  vendita  della  cos^  Ipotecata 
stanno  a  provare  la  negativa,  specialmente  se  si  considePi^  |a  man- 
canza di  ogni  accenno  al  consenso  del  creditore.  Il  divietq  è  dunque 
convenzionale,  e  il  De-Ruggiero  ne  cerca  acutamente  .rprigine  nel 
passaggio  dalla  icp&oic  ¿^^  Xúaet,  quale  ancora  ci  appare  nei  ptpiri 
demotici  recentemente  pubblicati  dallo  Spiegelberg,  al]i|  ipofeea:  la 
prima,  che  è  vendita  sotto  condizione  sospensiva,  esclude  per  sé 
stessa  ogni  successiva  alienazione;  la  seconda,  che  non  condurrebbe 
ope  legis  allo  stesso  risultato,  è  stata  assoggettata  a  nonnç  analoghe 
mediante  la  convenzione  delle  parti.  La  quale  può  ne}  mondo  greco 
avere  efficacia  reale,  mancando  gli  ostacoli  formalistici  creati  dal  di- 
ritto romano  e  favorendola  inoltre  il  sistema  dei  libri  fondiari.  —  Il 
Rabel  crede  invece  che  al  divieto  possano  essere  date  due  spiega- 
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2Ì0I1Ì,  fondate  o  sulla  maggiore  energia  del  diritto  di  pegno  greco- 
egizio  0  arulla  àu.\  debolezza,  cioè,  sulla  difettosa  posizione  realistica 
del  creditore  La  prima  spiegazione  si  arvicina  in  liostanza  a  qbella 
del  De-Ruggiero.  fondandosi  appunto  sulla  origine  dell' ipoteca  dalla 
\endita.  Ma  anché  è" da  ricercare  se  non  sia  per  avventura  proferi- 
V'ie  la  seconda,  dato  ohe  nei  diritti  antichi  la  ipoteca  non  si  presenta 
fin  dalPorigincefflcace  contro  ogni  terzo,  anzi  giunge  spesso  soltanto 
per  forza  di  divieti  di  alienazione  a  porre  il  creditore  in  posizione 
aÌBne  al  fiduciario  o  à!  possessore  del  pegno.  Alla  quale  ultima  ipo- 
tesi può  anche  spingere^  il  fatto,  che  il  pegno  con  posse8so  del  cre- 
ditore non  ëmài  nei  papiri  a  noi  noti  accompagnata  da  divieto  di 
alienazione. 

Alla  influen/a  del  dìr.tto  greco  ed  ellenistico  suIT  ultima  evolu- 
zione del  diritto  romano  sono  dedicati  i  tre  studii  raccolti  dal  Weias 
nelle  *  PfondrechtJiche  Untersuchungen".  Di  carattere  generale  è  il 
primo  studia  (Das  hellenvsehe  Pfan^irecìU  und  seine  Nachwirkungen 

ê 

im  römischen' Uechtskrevfp)^  dove  alle  regole  delP  ipoteca  greca  è  con* 
frontata  la  legiblazione  postantoniniana.  Il  principio  greco  che  nella 
insuñicicnza  del  pegno  non  possa  il  creditore  rivolgersi  contro  glt 
altri  beni  del  debitore,  solo  convenzionalmente  escluso  nei  papiri  dal 
r  assunzione  di  responsabilità  sussidiaria  da  parte  del  debitore,  co- 
stringe più  volte  gli  imperatori  a  respingerlo  esplicitamente  (e.  B.  27. 
3  a.  22ò\  9  h,  t.  a.  "287 ;  4.  10.  10  a.  294).  E  così  dovette  confer- 
marsi che  11  pericolo  del  pegno  è  del  debitore  (e.  4.  24.  6  a.  ^25;  8. 
13.  *25  a.  294;  4.  24.  9  a.  222>;  e  che  i  frutti  del  pegno  eventualmente 
percepiti  dai  creditore  debbono  essere  imputati  agli  interessi  e  poi 
al  capitale  (e.  4  24.  2  a.  2i2;  3  h.  t.  stesso  anno;  8.  27.  I  a.  223;  8.  24. 
^  a.  293;  4.  24. 12  a.  294),  contro  il  diverso  principio  greco  (sul  quale 
cfr.  anche  Pappulias,  115  sgg.)  ancora  tenacemente  persistente  nel 
libro  Siro-romano  (L.  99,  Arm.  133,  R.  I  51,  R.  Ili  100;.  Il  diritto 
greco  (ad  eccezione  forse  dei  papiri:  POxj.  II  27  }  vuole  escusso  il 
pegno  anteriormente  al  garante,  il  che  ripugna  ai  concetti  romani; 
si  oppongono  infatti  prima  Scevola  (fr.  43.  I.  62),  poi  Severo  e  Cftra- 
calla  (e.  8.  40.  2  a.  207),  poi  ancora  dopo  il  212  le  ce.  8.  40.  17  a  942 
e  8.  13.  8  a  239.  ma  anche  qui  il  libro  siro-romano  (L.  110)  è  con- 
forme al  principio  ellenico.  I  papiri  (BGU.  II  445,  PLond.  II  106)  ave- 
vano fissata  la  regola  che  il  pagamento  parziale  iosperta  proponio* 
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naie  liberazione  del  pegno;  regola  che  sembra  respinta  in  e.  8.  27.  6 
a.  238.  Un'  altra  regola  del  diritto  greco-egìzio  riporta  invece  la  pre- 
valenza: è  quella  per  cui  il  pegno  resta  vincolato,  anche  dopo  il  pa- 
gamento del  débito  per  cui  fu  costituito,  a  garanzia  degli  altri  cre- 
diti del  pignoratàrio  verso  il  pignorante  (BQU.  Ili  741,  PLips.  10, 
PFior.  80);  fonte  prima  dell'  istituto  del  piguus  Gordianum  (e.  8. 20.  1 
8  2  a  230).  B  dal  diritto  greco  (fra  i  papiri  v.  Tebt.  1 5)  deriva  anche 
r  impignorabilitl  degli  oggetti  di  prima  necessità,  che  entra  nel  diritto 
imperiale  mediante  la  e  Th  2  30.  1  (=  e.  I.  8.  16.  7)  dell'anno  315. 
La  pignorabilità  dei  figli»  nota  a  tutto  il  mondo  greco,  non  ö  mai 
accolta  nel  diritto  romano,  ma  gli  imperatori  sono  lungamente  eo- 
stretti  a  combattere  la  pratica  persistente  fino  alla  Nov.  13#,  oap.  TU 

Analoghe  ricerche  istituisce  il  W*.  riguardo  ai  due  casi  d' ipoteca 
legale  del  diritto  post-classico:  air  ipoteca  dotale  ò  dedicato  il  secondo 
studio  (Die'  Ursprünge  der  DotàtÂypothek  im  r.  12),  a  quella  per  il 
patrimonio  pupillare  il  terzo  {Die  kanstanUnische  Mundelhf/pothek 
u.  ihre  Beziehungen  zum  hell.  R.). 

Nella  Qrecia  classica,  T ipoteca  convenzionale  a  garanzia  della 
restituzione  delle  cose  consumabili  ricevute  in  dote  finisce  per  esser 
conaiderata  come  normale;  e  nei  papiri,  accanto  alla  npACic  ed  alla 
T.piûxoiipalioL,  si  dà  alla  moglie  una  vera  e  propria  ipoteca  generale, 
esplicitamente  richiamata  come  derivante  dall' iicixebptoc  vóiio^  negli 
editti  di  Mezio  Rufo  e  di  Flavio  Sulpicio  (POxj.  II  23*).  Nel  dirUto 
romano  V  ipoteca  convenzionale  appare  raramente  presso  i  giuristi, 
molto  più  frequentemente  invece  nelle  costituzioni  post-aatoniniane, 
suUe  quali  influisce  certo  T  ambiente  ellenistico;  questo  determina 
anehe  i  formularii  ebraici  riferiti  da  Seiden,  de  uxore  Hebraica  U9. 
e  il  libro  siro-romano,  L.  111.  Giustiniano  regola  dapprima  in  due 
costituzioni  (ce.  5  12.  29  a.  528  e  30  h,  t  a.  629)  V  ipoteca  conven» 
zionale,'  ma  il  1*  novembre  530,  riprendendo  il  principio  dei  papiri, 
istituisce  con  la  e.  5. 15. 11  §  2  la  ipoteca  legale«  e  Tanno  successivo, 
con  la  e.  8.  17.  12,  dà  a  questa  ipoteca  privilegio  9U  tutte  le  altre. 
Anche  la  ipoteca  legale  a  favore  del  patrimonio  pupillare,  introdotta 
da  Costantino  con  la  e.  Th.  3.  30.  1,  trova  nel  mondo  greco  degli  an- 
tecedenti: almeno  in  Atene  e  in  Bfeso  T  ipoteca  ò  diffusissima,  e, 
mentre  per  la  ipoteca  dotale  la  legge  di  Efeso  usa  respresaione  xoxd 
Tàç  npdSttc,  allusiva  a  conyenzioiie  fra  gli  sposi,  il  difetto  di  questa 
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espressione  nel  caso  nostro  può  fìir  supporre  che  V  ipoteca  fosse  le- 
gale i);  tuttavia  in  «Itri  paesi  ellenistici  (e  più  specialmente  in  quelli 
che,  come  T  Egitto  e  l'Asia  Minore,  ammettono  la  tutela  materna) 
la  ipoteca  non  trova  luogo. 

15.  I  nuovi  documenti  alessandrini,  di  età  augustes  hanno  per* 
messo  niiove  indagini  intomo  ad  una  forma  contrattuale  fin  qui  poco 
studiata:  la  aryfx^>ç^^'  Sulla  base  dei  documenti  pubblicati  negli 
anni  precedenti,  ^qualche  indagine  sulla  sua  struttura  era  stata  isti« 
tuita  dal  Eoschsker  CZSS.\  XX Vili,  271)  e  proseguita  dal  Lbwald 
(Beiträge  cit.,  87  sgg.):  la  ourx<^P^<'tC  si  presenta  nelh.  forma  di  un 
(Mtivi]|ia,  diretto  airdpxidcxaan^ç  dalle  parti  (icopd  *lei06çaç  ...  xol  mp& 
Atovook^  e  similmente)  e  chiuso,  come  di  solito  gliOncojivitiittxa,  dal 
verbo  diCtoQ)i«v;  f^a  T  indirizzo  e  la  chiusa  si  innestano,  con  la  frase 
ct>7x<>op*^  6  detva  e  simili  (senza  V  indicazione  del  destinatario  al  da- 
tivo),  le  più  varie  contrattazioni  *). 

Ora  lo  Schobart  (Arch.  f.  Papf.y  V,  47  sgg.,  art.  eit)  ha  osser- 
vato che,  nella  nuova  serie  di  documepti,  il  verbo  mjX'"^  o  ^^^TX^r 
po5oiv  Ö  preceduto  dì  solito  dalla  fìrase  n^i  tAv  dttotcLfiivttv  (o  mpi.  Av 
ditoTi|it^,  0  nepl  a  di«otá(ift9'a);  e  che  la  frase  non  può  essere  intesa 
se  non  come  allusiva  ad  una  controversia  che  abbia  preceduto  una 
rappacificazione,  un  accordo.  Ciò  richiama  vivamente  Tanalogia  della 
Tr^XJ^ctr^oii  processuale,  cioè  delia  transazione  conclusa  dalle  parti  in 
seguito  air  inizio  di  una  lite;  nel  noto  processo  di  Hermias-CPTor.  I) 
succede  al  dibattimento  (yanémaaid  la  transazione  (oorx<^P^)^)v  inoti* 
vata  dal  fatto  che  Lobais  non  avrebbe  mezzo  di  respingere  razione. 
Che  anche  nei  nostri  documenti  si  tratti  sempre  di  vera  e  propria 
transazione  in  seguito  a  processo,  non  può  ammettersi;  ciò  sarebbe 
a  rigore  poMjibile  nelle  Qtrcxtucri¡o*iQ  attestanti  la  restituzione  di  mutui 
o  lo  scioglimento  di  matrimonii  o  simili,  impossibile  in  quelle  che 
documentano  contratti  di  matrimonio  o  di  vendita  o  di  allattamento 
di  bambini.  Bisogna  dunque  ritenere  che  la  forma  processuale  sia 
stata  adattata  a  negozii  giuridici  del  tutto  indipendenti  dal  processo, 

»)  Contra  Pappllias,  W. 

*)  Il  doppio  irapá  e  la  maucanza  di  compIemeDto  al  ou^w^it  o  ov^^xmsoucaiy 
nono  proprio,  secondo  il  lbwald,  fra  le  principali  caratteristiche  di  questa  forma 
contrattuale;  appunto  in  base  al  doppio  irapá  egli  include  fra  le  sv^x^^***^*  '^ 
documento  iMrlinese  pubblicato  da  Parthey,  Nuove  memorie  deirist.  dì  con*. 
APch.,  186S,  440,  n.  8. 
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allo  Bcopo  di  porli  sotto  la  saWagaardia  delF  autorità;  un  procedi- 
mento in  qualche  modo  analogo  a  quello  da  cui  sorse  la  in  iure 
cessio  In  epoca  tolemaica,  il  fatto  che  Ja  sola  Alessandria  aveva  tri« 
bunali  stabili  fece  sì  che  solo  nella  capitale  la  ouvye'jpi^oic  divenisse 
forma  usuale  dei  contratH  fra  privati;  nell'epoca  romana,  la  forma 
resta  ancora  limitata  ad  Alessandria  e  la  legittimazione  a  ricevere 
Ty^Kjo^^iQ,  dopo  essere  stata  comune  a  tutti  I  xpixi^pia  alessandrini 
deirepoca  augustea  (disgraziatamente  ben  po«ô  iH)ti),  diviene  esclu- 
siva deir  dpxidix«9Ti^c  ^)- 

16.  Di  una  singolare  clausola  dei  contratti  di  tnatrimonio  si  ô 
occupato  il  WiLCKBN  neirarticolo  :  Ehepatrone  im  rOmisehen  Kai- 
serhaus (ZS&t  XXX,  504  sgg.)  La  frase  im  ^Io^míx;  Ssßaorijc,  riscon- 
trata in  parecchi  documenti  matrimoniali  (BOU.  I  25*2,  CPR.  I  !^4, 
POxj.  Ill  496,  604),  .era  stata  considerata  come  parte  della  datazione, 
ed  era  quindi  stata  interpretata  o  come  allusiva  a  un  giorno  dedicato  a 
Giulia  Augusta  (sottinteso  Yj}Upac),  o  come  indicazione  locale  (sottinteso 
¿Y^P&C  o  simile).  Il  W.  fa  ora  osservare  che,  nel  POxy.  Ili  496,  le  parole 
e^L  *Io*jXìx(  SsßaoTfic  seguono  alle  altro  ¿t«^ì9  iux**},.  costituenti  Faugurìo 
con  cui  si  inizia  il  contratto:  ciò  posto,  qui  e  negli  altri  casi  la  frase 
deve  tradursi  *  davanti  a  Giulia  Augusta*,  *  sotto  la  protezione  di  G.  A/, 
e  deve  anche  legittimare  la  couclusione  che  V  imperatrice  Livia  fosse 
onorata  come  nume  tutelare  dei  matrimonii.  II  che  trova  spiegazione 
in  un  luogo  di  Dione  Cassio  (58,  2)  sulle  benemerenze  di  Livia 
per  r allevamento  di  fanciulli.  Diversi  patroni  troviamo  nel  più 
tardo  POxj.  Vi  905,  dove  sono  invocati  Antonino  Pio  e  Faustina: 
anche  qui,  un  luogo  di  Dione  Cassio  (73,  31)  ci  informa  che  alle  statue 
d'argento  dedicate  alla  coppia  imperiale  nel  tempio  di  Venere  e  Roma 
le  fanciulle  sacrificavano  dopo  il  fidanzamento,  e  le  monete  ci  pre- 
sentano Faustina  con  gli  appellativi  di  Fecunditas,  Fortuna  Muliebris, 
luno  Lucina  -  in  ricòrdo,  forse,  dei  molti  figli  che  V  imperatrice  ebbe 
ed  allevò. 

Ai  contratti  di  matrimonio  si  riferisce  anche  ]';iltro  studio  dello 
stesso  WiLCKEN,  Zu  den  Brautgeschenken  in  PLips.  4i  {Arch,  f,  Papf^ 

»)  [V.  ora  bolla  «u-yx*^ .-*''*?  anche  Mbyer,  PQicsxen^  T  2,  p.  4.8g.:  e  sulle  forme 
contrattuali  greco-egizie  io  generale  lo  studio'  del  Pekkari.  1  Uoi  urnenti  preci 
■medioevcUidi  diritto  privato  dell'Italia  meridionale  e  lo>*o  attinente  con  quelli 
bizantini  d'Oriente  e  coi  papiri  greco^etrisi  {Byiantini3cne:t  A  rchiv,  Heft  4,  ItflO)  ]. 
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V,  126  Bgg.):  nu(Hro  contributo  polemfeo  alla  eiagasi  del  dkpiitttb- 
sinio  teato  (cfr.  già  Mitteis,  i^h.l\  Wilckeii,  'Areh.  f.  Papf  %  IV,  173; 
Mittels,  «  ZSS.  \  XXIX,  471  sg  }. . 

.  Meritano  di  esoer  ricordate  qui  anche  le  nuore  rioorche  del 
FasÒB  (Aus  éL  gr.^âg.  R^ieòen  cit.,  38  sgg.)  sulla  nota  4tñeottoae 
del  Tdf&oç  &Ypa^o(.  Che  questo  sia  un  matrinionio  di  prora  aenza 
scritto  dotale,  riconosce  eoi  più  tnche  il  P  ;  il  quale  H  però  osser- 
vare êoUne  le  convenzioni  già  in  uso  nei  eontralti  demotíei,  in  oui 
la  donna  .^Miga  per  la  sua  alimentazione  una  certa  somma  e  il  merito 
si  obldiga  a  prestarle  in  corrispettivo  gli  alimenti  fritti  di  aMmen- 
tftzione  e  di  pegamento),  si  ritrovino  ancora  nei  conlnitti  greci  :  nel 
passaggio  al  Yifioc  inpa?ec  la  somma  data  per  Fàlimentatione  si 
trasforma  in  dote,  ed  è  perciò  che  abusivamente  qualche  documenta 
accenna  *ad  una  9ifnr4  nel  matrimonio  «Ypaqpoç. 

17.  La.  compravendÜSt  che  già  aveva  fatto  oggetto  di  parsisli 
ricerche  e  soprattutto  era  stata  presa  in  esame  nella  *  EinHihnuig  in 
•die  PapyrUsfcunde '  del  Gradenwitz  (19Q0),  ö  ristudiata  ora,  su  piti 
larga  base  documentale,  da  M.-J.  Bav,  Essai  sur  la  vente  dams  iês 
papi^rus  grécoégypiiens  (Thèse.  Parise  Larose-Leroux,  1909),  ed  anelM^ 
nella  occasione  della  questione  intomo  ai  requisiti  dei  documentila 
gistrabili  nella  ßtßXio^i]  iyxTil^ttv,  da  Eoer,  Zum  dgypt.  Grundbfiàék- 
wesen  cit,  p  89  segg.  Per  la  natura  della  sua  ricerca»  TEger  non 
poteva  occuparsi  che  delle  forme  degli  atti  di  vendita:  egli  accenna 
inflitti  alla  duplicità  di  atto  (apCotc  e  ovnrpa^i^  diBootaobo)  dell^epòea 
tolemaica,  e  poi  classifica  gli  atti  di  epoca  romana  distinguendo  Ara 
i  documenti  pubblici  -  6|ioXoy{«i,  ouyx^^^^^i  ^tarP^T*^  *-  •  i  X^^^P^T* 
privati;  di  ciascuna  categoria  sono  elencati  e  schematicamente  ripro- 
dotti (a  p.  90  sgg.)  tutti  gli  esemplari  noti,  e'  di  ognuna  sono  bre- 
vemente e  perspicuamente  segnate  le  caratteristiche.  Dalie  fbrme 
prende  le  mosse  anche  il  Bry;  il  quale,  richiamando  in  ispede  le  ri- 
coche del  Gradenwitz,  studia,  i'  tre  diversi  tempi  grammaticali  in  cui 

si  presentsno  di  solito  le  dichiarazioni  dd  venditore:  di  aver  venduto 
(e.  spesso,  fjitta  tradizione)  -  iwfEpoexIvai  (x«i  icapoacsxttPiaaìpat);  di  riee* 

vere  ora  il  prezzo  -  ditéxciv;  di  essere  per  prestar  garanzia  in  avve* 
nire  -  ^pouibotiv.  Ciò  mostra  che  la  vendita  è  perfetta  solo  quando  il 
prezzo  sia  stato  pagato;  e  infatti  nei  documenti  contenenti  la  quie- 
tanza di  arre  si  hs  una  semplice  promessa  di  vendita,  dove  fl  vendi» 
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tora  M  obbliga  a  rilaadard  Udocnmento  deflaitÌTo(x«tocirp«94)  quando 
il  presso  sìa  oomplotameote  pagato.  Il  toto  eontratlo.  di  Tendita  ò 
aiiñ|cíeiit#  alla  trasmissione  della  proprietà:  la  tradixione  (eventual- 
mente menzionata  come  gik  avvenuta)  non  è  essenziale.  Il  Brj  si 
occupa  anche  lungamente  della  designazione  delle  parti  contraenti, 
della  pluralità  di  veuditori  o  compratori,  degli  assistenti  e  rappre- 
sentanti delle  parti;  e  poi  della  garanzia  per  evizione  e'  per  vizii  oc- 
culti e  della  trascrizione:  conclude  analizzando  alcuni  documenti  par* 
tieolarmente  interessanti  per  la  forma  o  per  il  contenuto  i). 

È  nota  la  discussione  suscitata;  in  tema  di  vendita,  dalla  voce 
inx^i¡.  Dalla  dichiarazione,  frequente  nelle  vendite  di  schiavi,  che  il 
servo  sia  libero  CafAç  vóooo  (=  epilessia)  xoU  èswfi^,  e  dal  latto  che  il 
nome  di  ixfii  è  dato  talvolta  dai  classici  alla  lebbra,  il  Wilamowitz 
QQótt  QeL  Anz.\  1898,  683)  aveva  ritenuto  probabile  nei  nostri  do- 
cumenti, questo  stesso  significato  (concordi  Wenger,  '  GKitt  Gel.  Anz  \ 
1902,  530,  e  Mitteis,  'PLips.  r,p.  18).  Il  Graden w i tz  invece  C  Einfüh- 
rung*, I,  60),  cui  accede  ora  il  Brj,  tradaceya  fticotç^  con  *manus 
iniectio  \  A  questa  interpretazione  si  avvicinò  il  Küblev  C  ZSS.  \  XXIX» 
474  sgg.),  il  quale  fu  indotto  a  riconoscere  nella  iica^  un  vizio  giu- 
ridico dalle  formule  di  BGÜ.  Ili  887  e  di  PLond.  I  2^9.0  soprattutto 
dal  largo  uso  di  dvéna^o«  •  In  vendite  mobiliari  e  immobiliari  -  ac-- 
canto  ad  Avtx*3pa9xo(  e  dvticiddvticrtoç.  ultimamente  il  Su dbopf,  noto  per 
i  suoi  studii  papirologie!  di  storia  della  medicina  *),  riprende  in  esame 
la  questione  {ZSS.y  XXX,  406  sgg  );  e  a  difesa  della  opinione  del  Wi- 
lamowitz adduce  in  ispecie  il  PArch.  IV  4 Id,  dove  i  vizii  giuridici 
sono  tenuti  nettamente  distinti  dai  fidici  e  VènoL^ii  ò  inclusa  irai  se- 
condi:., iiì)  icpoüxtiiiávf/V  oîcp  òftKOZB  xt7[aXa(q>  %al  npdYtiftii  koI  ouvoX- 
XdT^citi]  xol  olq»  ftf^icott  ohrti  noXai^  xol  inaqpu;  (1.  ^c)  )^  ptatia^Ktoç  xal 
XpUXTOV  3cd^oç  xxX.  *). 

>)  Fra  qoatU  »mo  analbxati  anche  i  PEIeph.  $  «  4,  che  il  Bey  oonstdera  come 
«  achat  et  revéate  dégultés  d'une  persooue  libre  »  :  divenameDte  e  piih  esattamente 
e  interpretate  il  testo  da  Rahensohe,  ad  Papp.  ;  cfr.  anche  una  terxa  interprela- 
tione  in  PAaTSca,  Bturçêcharurecht,  I,  351»  n.  6. 

•)  Merita  di  eNare  qui  citato  11  sao  libro  Aer tiliches  au9  den  çrieehiichen 
Papyri  (liSipsis  IMO),  interessante  anche  per  tutte  le  questioni  di  diritto  pubblico 
e  privato  connesse  in  qualche  modo  con  la  medicina. 

•)  TattaTia  il  gudholT  concede  -  e  non  potrebbe  non  concedere  -  che  la  parola 
deafíí  abbia  potato  aissumero  anefte  il  signni Acato  giuridico  di  gravame  sulla 
poprietA.  B  sembra  certo  che  solo  anim«^Uendo  una  tale  duplicità  di  significato 
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18.  Uo  contributo  allo  studio  del  diritto  di  famiglia  ò  dato  dal 
KuBBLBR  nella  ricerca  Ueber  das  lus  Uòerorum  der  Frauen  und  die 
Vormundschaft  der  Mutter,  ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  UexepOan 
in  Aegypten  (ZSS^  XXX,  154  agg.)-  Lo  scrìtto  non  ö  ancora  compiuto, 
ma  già  sono  poste  alcune  conclusioni  parziali.  Dopo  una  attenta  di- 
samina delle,  regole  intorno  allo  iua  liberorum,  il  K.  mostra  come  la 
tutela  delle  donne  fosse  ridotta  nella  estensione  e  nella  portata  in 
seguito  alla  lex  Claudia,  e  corrobora  il  risultato  della  indagine  sulle 
fonti  classiche,  rilevando  che,  nei  contratti  riportati  da  iscrizioni,  sol- 
tanto le  libertine  fanno  menzione  dello  ins  liberorum  Nei  papiri  greco- 
egizii,  invece,  la  donna  anche  ingenua  appare  a&sistita  dal  xôptoç  fino 
all'epoca  più  tarda,  e  conseguentemente  si  fa  spesso  menzione,  prima 
e  dopo  la  costituzione  antoniniana  e  fino  alFanno  535  (PGrenf.  II  85), 
della  esenzione  da  tutela  per  conseguito  ius  liberorum  (x^Ç^^i  xoptoo 
Xpri|ixti;;cooa  xax¿  xà  'Pcutiaicw  i^  xixvov  dixoU^t)  :  un  interessante  caso 
di  persistenza  della  concezione  giuridica  indigena  i). 

19.  L'ordinamento  giodiziarìo  tolemaico,  disgraziatamente  pochis- 
simo noto,  è  fatto  oggetto  di  nuovi  studii  nello  scritto  del  compianto 
Wasztnski,  Die  Laokriten  imd  lò  xoiy6(y)  di(xfeeT^çtoy),  già  pubbli- 
cato in  polacco  nelle  Memorie  deirAccademia  delle  scienze  di  Cra- 
covia (a.  I9Ò7--90B)  ed  ora  ripresentato  in  veste  tedesca  neìVArch,  f. 
Papf.^  V,  1  sgg.  Il  Waszjnski  prende  le  mosse  dai  papiri  di  Magdola, 

'  e  rileva  che,  mentre  in  quello  pubblicato  nelle  *  Mélangea  Nicole", 
28^  sg.,  lo  stratego  ordina  che  la  lite  sia  decisa  ini  t&v  Xai(cxptt&v), 
nei  PMagd.  21  e  23  ('Bull,  de  corr.  hell.\  XXVI,  Uo.  174)  altri  pro- 
cessi civili  devono  invece  esser  decisi  ini  tov  xoivo(û)  ¿c(x«9x%pÌGj) -):  il 

le  diverse  forinole  poMaao  essere  spiegate;  d'allroude,  che  dal  primìtiTosignia- 
calo  di  oootatto,  comooe  alla  parola  ivx^ iq  Dei  Imguagj^io  classico,  abbiano  po- 
tuto derivare  così  qoello  di  infezione  {contagio'.)  come  l'altro  di  onere  giuridico, 
è  molto  facilmente  spiegabile.  In  BGU.  iv  ntl  si  parla«  come  si  è  risto  (I,  t)  di 
ira^sx*^?''!^*«  &yiipft^6ç,  nel  senso  di  traditone  efficace  alla  trasmissione  di  pro- 
prietà non  gravata. 

*)  Al  diritto  di  famiglia  ne!l* Egitto  antico  m  riferi-scono  gli  scritti  receuli 
del  Gripkith,  a  äemotie  marriage  contract  of  the  earlier  ptolemaic  type  (nei 
ProceeAingt  of  the  Society  of  Ifiàltcai  archaeology,  XXXI,.  1909,  fase  1-S;,  e  The 
eaHleti  Kgyptlqn  marriage  contraete  (ibid.,  fase.  5);  e  il  libro  del  Rlvillout, 
L*anetenne  Egypte  d'aprée  les  papyrus  et  les  wonuments,  II.  La  femme  dans 
l'antiquité  égyptienne,  I*«  partie.  Paris,  1909. 

>J  I/editore  Jougoet  avéra  letto,  nel  ii.  S3,  x9<v&5i(K9tc*i),  secondo  Folibio  S3. 15; 
il  Waszyndii  osserva  che  xecvodíxaco«  vale,  nel  testo  di  Polibio,  diritto  coni  une. 


i 
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fatto  ohe  le  tre  domande  hauso  U  sUaaa  data  (26  febbraio  221  a.  C.) 
«embra  eâcludere  che  si  tratti  di  diverse  deaoxDin&sicmx  di  xux  mede- 
simo tribunale,  e  spinge  a  ricercare  la  ragione  della  oontrappoaizione. 
La  quale  sembra  suggerita  dal  fatto  che,  mentre  le  parti  del  processo 
inixiato  nel  PMéL  Nie.  sonò  entrambe  egiziane,  quelle  del  PMagd.  23  sono 
indubbiamente  greche  o  macedoni  (il  PMagd.  21  ò  troppo  mutilato 
per  consentire  ricerche  su  questo  punto):  fra  i  due  tribunali  è  dun- 
que la  differenza  che  risalta  dai  nomi  stessi,  e  i  lar>criti  giudicano 
delle  contrûYe.'sie  fra  egìzis^ni  (popolazione  indigona  =  Xaó^),  il  xo'.vòv 
¿:x0m/(p;ov  è  competute  per  le  controversie  fra  parti  di  diversa  na- 
zionalità, e  trae  il  suo  nome  dalla  stessa  ragione  che  fece  chiamare 
xvivodixicv  e  xoivòv  Sixoor^piov  i  tribunali  competenti  per  le  controversie 
tra  le  vane  nazionalità  cretesi  (GlGr.  2556^  Coi  xotvòv  ôixâioti^ptov  non 
è  da  confondere  il  tribunale  dei  Trenta  a  cui  accenna  Diodoro  Siculo 
(I«  IZ):  è  del  tutto  probàbile  che  Diodoro  avesse  presente  quel  tribu- 
nale che 'nel  media  e  nel  nuovo  impero  faraonico  funzionava  proprio 
(come  accertano  le  ibnti  epigrafiche)  nel  modo  da  lui  descritto,  e  che 
non  desse  come  sua  denominazione  tecnica  quella  di  Cixaoxoi  xotvoC, 
ma  solò  volesse  accennare,  con  la  frase  diccUixvuvxt;  dixaoxá^  xoivoûç, 
al  fatto  che  le  tre  città  di  Eliopoli,  Tebe  e  Menfi  eleggevano  cia- 
scuna dieci  cittadini  per  creare  un  tribunale  comune  a  tutto  il  regno. 
Piuttosto  può  dubitarsi  che  i  laceriti  rappresentino  una  sopravvivenza 
d^  tribunale  dei  Trenta  in  epoca  tolemaica;  al  quale  dubbio  non  può 
peraltro  darsi  ora  alcuna  seria  risposta.  £  ancora  meno  può  dirsi  in- 
torno alla  durata  del  xoivòv  CixaTcf^piov:  mentre  i  laceriti  ritornano 
ancora  nelle  nuove  norme  date  da  Evergete  II  intornò  airordinamento 
giudiziario  cii  alla  competenza  (PTebt.  I  5»  L  212  sgg.),  ad  es^i  non 
ven<roûo  qui  contrappobti  che  i  crematisti,  nò  il  «  tribunale  comune  )> 
è  mai  GÌ  tuto  fuori  dei  papiri  di  Magdola. 


iììiMilr«f  il  seDsa richiede  ntì  cr)sonoi>ti'o  ruta  ebpr<í¿siODd che  indichi  xin ttiòunale 
comune.  Fra  la  d<^oomiMa¿ioui  xoi'toíUiot  e  aq'.^ò^  £txaoT'<j:cov,  usate  enlranibe 
iu  questo  tenao  in  CIGr-  S55ô,  \V.  preferisce  la  seconda.  A  ciò  mi  sembra  i^t^^a 
ob<etiarsi  che,  se  la  loUi(i*a  xc'.vd(ù)  oi(»7  9Xr,^fou)  è  resa  possibile  dal  gruppo 
KOINOAI  al  PMagd.  23,  il  gruppo  KOfNO  d«*!  e.  21  con  può  lasciar  ijiU*av vedere 
se  non  uu*  unica  parola  cììù  coininoi  -'.on.  qutñio  billal>e.  In  ogni  modo,  lo  stalo  dei 
due  papiri  ii  Magd<la  nort  couïeut»;  che*  liua  iut^grazione  «ioDifeUurale;  e,  poiché 
li  tribunale  :>ijdiato  d.il  W,  non  nppar.«  m  ne>>sun  altro  dfcomento,  oióreode 
«btrt^Miariieut  ;  ipoieticKo  luilû  le  :.uo  pur  bui^acUâime  ossiirvafioui. 
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'  » 


20.  Uoa  questione  iotorao  allt  introdiizioDÇ.ile^ft  lite  è  risolle- 
vau  dal  Flihuotl«  La  dicarum  seriptio  et  dmppn^yrm  égyptiens 
íVfpaque  ptoUmalque ßn  Nouv.,  Revue  BUt^  XXXIII,  535  agg.)*  <^iä 
il  Mittels  aveva  altra  volta  CGPR\  l,  p  870  sg.;  'Hermes',  XXX, 
573  sg  )  supposto  r  affinità  della  dicarum  scriptio  siciliana  (Cic.  in 
Verrem  IL  2. 15;  IL  2. 24, 50)  col  sistema  del  xataxcopiQfi¿c  greeoegiiio» 
vedendo  neiruna  e  nell'altro  una  isertzìone  extragiudixiaria  della  lite^ 
destinata  a  preparare  i  lavori  del  conventus;  ma  più  tardi  CZSS.\ 
XXIX,  470)  aveva  respinta  la  sua  prima  opinione  in  base  al  PPetr. 
Ifl  21  (g)  e  al  PHibeh  I  30  (d),  nei  quali  V  attore  dichiara,  al  con- 
venuto: f¡  liuLfi  001  '(^^iflvrxuL  iv  Tf  8ix9corQp¿<p  (i.  e.  in  iure).  Il  Flinlaux. 
che  già  nella  sua  tesi  su  Le  vadimonSuni  (1908)  ^  aveva  accettata  e  svi- 
luppata la  prima  tesi  del  Kitteis,  la  difende  ora,  cercando  di  mostrare 
come  la  citata  frase  dei  due  papiri  tolemaici  debba  neeessariamenta 
riferirsi  alla  registrazione  della  istanza  per  opera  deü  cancelliere  del 
tribunale:  alla  espressione  ¿v  tiìì  dixaonjpícp  non  è  necessario  attribuire 
il  significato  tecnico  che  hanno  le  parole  Mn  iure  \n»E  la  si  può  anche 
intendere  come  allusiva  agli  ufficii  di  cancelleria  del  tribunale.  La 
pratica  attribuita  air  Egitto  tolemaico  troverebbe  eaù  coineidensa  non 
soltanto  nel  diritto  provinciale  siciliano  delle  Verrine,  ma  anche  nel 
diritto  ateniese,  per  il  quale  la  iscrizione  della  lite  nei  registri  della 
cancellerìa  ò  provata  da  un  pasto  delle  *  Nuvole^  anstofanescbe 
(V,  169)  »). 


IV. 

2i.  Un'opera  di  singolare  importanza  per  la  storia  del  diritto 
greco  ed  ellenistico  è  quella  iniziata  dai  Partsch  intomo  al  diritto 

di  Sì  iurta  {Grieohiscnes  Bürgschaft srechi,  1,  Tl.:  Das  Recht  des  all- 


^)  Cfr.  la  recen  ««ione  di  WENf.Bu*  ZSS ,  XXX,  \>3  nga^.  [ed  ora  quella  di  Dsbray 
in  youv,  Jietuñ  hisU^  XXXI V,  \At  ^gg.,  dove  sono  .«ùttoposti  anaovo  esame  i  tasti 
sui  quali  il  K.  edificò  la  sua  teoria  iutorno  al  viidimónio  sloilianoe  greoo-egisio) 

*)  (La  opinione  dei  K.  è  ora  di  nuovo  niewa  in  forse  dal  riwMaii  del  reoenU 
«ludio  del  MiTTRi«^.  Zuf  Lehre  von  den  Uàellen,  dove  è  dimoelrato  che  T  Iteri« 
zio«ie  uel  xaT9i/,usi9;AÓ;  non  è  in  nessun  rapporto  eoo  il  conventos,  ina  ha  solo 
il  Talora  dr  udül  i>r<^tesla,  di  retta  forse  alla  interruzione  della  prescrisione.  A  pa- 
llina 71  il  M.  conferma  di>l  resto  il  suo  sceilicismo  di  fronte  alle  comparaiioot 
in  la  dicarum  seri  (ilio  e  IMntroduzione  dcdla  lite  nel  processo  greco-egizio]. 
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griechischen  Gemeinaêsiaats.  LeîfMiig  1909).  Ai  papiri  surk  dedicata 
la  seconda  parte;  ma  già  in  questa  prima  essi  sono  presi  iñ  conside- 
razione per  il  lume  che  possono  dare  sulla  struttura  essenziale  della 
ijr^  classica,  e  in  ogni  modo  è  posta,  con  la  profonda  analisi  delle 
origini  deir  istituto,  la  base  solidissima  per  r  indagine  dei  suoi  stadii 
ulteripri.  Lo  studio^  della  ¿ty^  ^^  "in  V^^  sofferto  di  un  fizio  pur- 
troppo diffuso  nelto  ricerche  sul  diritto  greco,  e  cioè  della  pib  o  meno 
cosciente  riduiiond  sotto  gli  schemi^  pandettistici:   il  Besuchet,  ad 
esempio  (IV,  460),  toglie  di  peso  la  definizione  della  sicurtà  greca  dal 
trattato  di  diritto  civile  francese  di  Aubry  e  Rau  (IV,d72).IlPartsch 
comincia  invece  col  ricercare  la  struttura  originaria  della  irr^*  o 
prende' còme  punto  di.  partenza  Odyss,  Vili,  344-360,  tanto  più  inte- 
ressante in  quanto  il  passo  deriTS  da  una  interpolazione  di  poco  an- 
teriore alla  legislazione  di  Solone.  Qui  Posidone  promette  ad  Efesto 
che  Aretf  pagherà  la  pena  per  Tadulterio  (Moxttat  aòTòv  xEotiv  aZotiia 
ndvxa);  ma  di  questa  dichiarazione  non  si  contenta  Efesto,  il  quale 
osserra  che  sono  priye  di  efficacia  le  sicurtà  quando  un  potente  si 
porta  garante  verso   un  creditore  debole  (dtiXai  tot  dtiXffiv  xol  iyyúoLi 
tcr}iaa^tu),  e  solo  accetta  quando  Posidone  promette  di  pagare  egli 
stesso  nel  caso  che  Ares  fugga  (o  non  paghi).  La  prima  obbiezione  di 
Efesto  ùk  sorgere  spontaneo  il  pensiero  che  Tirr^c  aia  in  origine  un 
ostaggio,  sul  quale  il  creditore  possa  esercitare  il  suo  potere  se  manchi 
il  pagamento;  soltanto  in  un  secondo  periodo  storico,  cui  corrisponde 
la  seconda  dichiarazione  di  Posidone,  Tiinrvoç  può  assumere  su  di  so, 
in  caso  di  mancato  adempimento,  il  contegno  che  doveva  essere  os- 
servato dal  garantito.  Il  quale  d'altronde  non  sembra  affatto  tenuto 
al  pagamento  per  un  obbligo  tutelato ^  da  sanzione  giuridica:  Efesto 
può  rivolgersi  contro  Posidone,  non  contro  Ares.  Questi  varii  elementi 
trovano  nel  diritto  comparato,  e  specialmente  presso  i  popoli  germa- 
nici, la  loro  più  chiara  illustrazione.  Il  diritto  germanico,  illuminato 
a  questo  riguardo  dagli  studii  ormai  classici  del  von   Amira  e  del 
Puntschart,  presenta  il  '  Bürge  '  come  ostaggio  delPattuazione  di  un 
certo  risultato,  che  ò  il  più  delle  volte,  ma  non  necessariamente,  il 
fatto  altrui:  non  è  necessaria  nemmeno  in  epoca  evoluta  laesisteoza 
dì  un  debitore  principale,  e  in  origine  ò  addirittura  escluso,  per  una 
netta  separazione  tra  *  Schuld^  e  *  Haftung',  il  gravare. di  un  obbligo 
giuridicamente  eimttivo  sul  garantito.  Messi  a  confronto  con  questi 
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dati,  ai  spiegano,  insiem«  col  piMO  deirOdiaaea,  molti  etti  dì  kr^ 
del  diritto  greeo  storico:  così  la  èrr^  por  schiaTi  e  per  stfinierì,  o 
in  occasione  di  respolnsabilità  obiettila  dsUo  stesso  garante.  I^  con- 
cezione deiritY«^  come  ostaggio  >)  spiega  ancora  molte  regol^  Mas- 
siche: cosi  quelle  intomo  alla  costitoxione,  che  può  essore  sia  anto- 
dazione  in  ostaggio  (contratto  fra  garante  e  creditore^  sia  dasione  da 
parte  del  debitore  (contratto  fra  questi  e  il  creditore);  e  quelle  sul 
contenuto  della  obbligazione,  che  non  è  come  a  Boma  un  *  idem  dari  \ 
ma  un  aòròv  (seil,  il  garantito)  dicodéotiv  o,  OTentualmentei  una  pio* 
messa  di  pagure  se  il  garantito  non  paghi  (la  seconda  dichiárasione 
di  Posidone  ritoma  quasi  alla  lettera  nei  papiri»  ad  ee.  in  BOÜ.  IV 
1057);  e  la  ammessibilità  delia  tff^  in  duriorem  causam;  eil  ftitto 
che,  corrispondentemente  al.  contenuto  deirobbligaiione*  contratta,  fl 
garante  non  possa  essere  convenuto  indipendentemente  dall^où  imaHy 
del  garantito.  La  concexione  primitiva  si  aflbrma  del  reato  molto  più 
chiaramente  in  certi,  casi,' in  cui  TIyyooc  cade  ancora  in  ppof>  clas> 
sica  nel  {Mtere  del  creditore:  tota  nelle  inn>«i  del  diritto  penale  ein 
quelle  a  garanzia  d(  debiti  verso  lo  Stato.  Di  fronte  aqueetcgarante» 
ostaggio,  r  iirpMc  tic  IxTtoiv  del  diritto  privato  ateniese  e  dei  papiri 
rappresenta  un  secondo  fttsdio  della  evoluzione;  al  quale  stadio  si^ 
probabilmente  pervenuti  in  seg^nito  alla  generalizzazione  delle  clau- 
sole, del  tipo  notato  neir  Odissea. 

Qaestò  il -nucleo  del  notevolissimo  libio,  intorno  ài  quale  sono 
acatamente  e  dottamente  studiate  tutte  le  minori  questioni  che  pos- 
sono presentarsi  riguardo  alla  irr^ii:  Patteggiamento  della  obbliga- 
zione di  sicurtà  e  i  casi  in  cui  trova  luogo  3ono  esaminati  eop  uno 
scrupolo  senza  pari,  e  molto  spesso  ricerche  accessorie  danno  lume 
su  altre  parti  del  sistema  del  diritto  greco.  Qai  giova  fpeennare  in 
ispeoie  alla 'ricerca  intorno  alia  distinzione  fra  èrr^  e  giPaiooic:  il 
ptßsuDxi^p  non  è  un  garante  della  vendita,  ma  un  convenditore  o  vi- 
cevenditore (Ycpoic»XT)ti)ç),  che  si  obbliga  a  fungere  da  auctor  nells 
eventuale  evizione,  e  questa  posizione  ò  assunta  spesso  dal  proce- 
dente dante  canina  o  da  chi  avrebbe  diritto  di  opporsi  alla  vendita 

>)  Opportunamente  nota  il  Partsoh  come  questa  oonctdone  rliolU  ora  pro- 
babile,  specialmente  dopo  le  ricerche  del  Mittels,  anche  per  il  primitÌTO  g^raoie 
romano;  come  in  molti  altri  casi,  così  in  questo  il  diritto  romano 'diverge  dai 
greco  più  negli  stadii  elevati  della  eTOlnxione  che  nelle  originL 
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perdo  nulla  yieto  ohe  Matwvi^  sia  lo  etesso  venditore,  e  nulla  im- 
pediiiee  di  interpretare  alla  lettera  il  passo  di  Dem.  LVII  argom., 
dove  11  venditore  ò  detto  appunto  irpatTip  xal  ptpauo-n^p.  Esaminare 
minutamente  altro  fra  le  ricerche  speciali  istituite  dal  P.  esorbite- 
rebbe dai  limiti  di  qjieata  Rivista:  l'augurio  che  venga  presto  il 
volume  dedicato  alla  sicurtà  nei  papiri  sarà  certo  adempiuto  dalla 
'feconda  attività  del  giovane  romanista  di  Gottinga  i). 

22.  Nella  ricerca  intomo  alla  trasmissibilità  ereditaria  deH^ob- 
bligo  del  garante  (g  21),  il  Partsch  ha  posto  dei  principa  fondamen- 
tali, che  meritano  di  esser  considerati  a  parte«  intorno  alla  trasmissione 
passiva  dei  rapporti  «obbligatorii.  Il  ooncetto  della  trasmissione  per- 
sonale dei  debiti  e  crediti  air  erede,  quale  è  posto  dai  romani,  non 
fu  mai  noto,  secondo  il  Partsch,  ai  greci  :  i  debiti  del  defunto  gravano 
dui  suo  patrimonio,  rappresentato  da  chiunqae  ne  entri  in  possesso. 
Lo  dimostra  la  logge  di  Gortina,  per  cui  i  beni  di  ciascun  genitore 
garantiscono,  anche  posseduti  dal  figlio,  i  creditori  del  defunto;  e 
meglio  ancora  le  dichiarazioni  esplicite  che  per  i  debiti  risponde  il 
patrimonio  ereditario,  le  quali  si  ritrovano  non  solo  in  Demostene  e 
in  Licurgo,  ma  anche  nel  PFior.  61  (a  86-88  d.  G.  -  doxa  di  5xt  oò  ié^ 
XOLca[%vf¡lpwt  fidvov  xX.i}po[v]ótiovc  dtl  tlvai,  áXXá  xal  xà  o^lëiÎLO]fêêva 
vxò  xé»v  xXiiç€VOfniB4waMy  ¿xoéliéìóvai).  Negli  effetti  pratici, 
è  notevolissima  la  legge  citata  da  Demostene  (XLIII,  58),  per  coi  le 
spese  di  seppellimento  gravano  in  primo  luogo  sui  possessori  dei 
beni  del  defunto,  e  solo  sussidiariamente  sui  parenti;  e  tipica  la  dis- 
posizione (riferita  in  ispeeie  nel  PEleph.  2)  per  cui  gli  eredi  legit- 
timi^ possono  liberarsi  da  ogni  responsabilità  non  procedendo  alla 
l|ißaxti>otc.  Nella  successione  testi^mentaria,  non  può  distinguersi  fra 
successori  a  titolo  universale  e  particolare:  il  gravare  dei  debiti  sui 
maggiormente  beneficati  era  soltanto  assicurato  da  speciali  clausole 
del  testamento.  Dopo  la  costituzione  antoniniana,  la  persistenza 
della  concezione  ellenica  costrinse  gli  imperatori  a  confermare  prin- 
cipii  che  nel  mondo  romano  non  potevano  dar  luogo  a  dubbii,  e  cioè 
ohe  dei  debiti  non  risponde  né  il  legatario  (e.  4.  16.  7)  nò  il  dona- 
tario (e.  8.  53.  15  pr.),  e  che  fra  gli  eredi  vicendevolmente  onorati 
.  ed  onerati  di  prelegati  i  debiti  si  dividono  pro  portions  hereditaria, 

1)  Cfr.  sol  libro  di  Partsch  U  recensioni  di  WbHokb,  BerLphilol,  Waeh^eUr.y 
IflOO,  1375  tgg.,  e  di  Kosohakbr,  ZSS.^  XXX,  414  sgg. 
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non  pro  modo  emolumenti  (c.  4. 2.  l).  -  Messe  in  dubbio  dal  Wenger 
(ree.  cit.),  le  opinione  del  Pertseh  è  stata  aceolta  e  difesa  del  Bauca, 
Zw  Qêêch.  dêrVerf^  S3^  n.  1.  dal  Eabbl,  ZS8^  XXX,  474,  e  dal  Wbiss» 
PftmOK  finteria  h  HO,  a.  2;  il  qusle  ultimo  sggiunge  alle  eoetítu- 
iioni  sitate  anehe  la  e.^  8.  17,  10. 

23.  Un  oontributo  ancora  più  notevole  alla  storia  del  diritto  sue- 
eessorio  è  quello  dato  dal*  Bbuck,  Dtê  Schmikumç  auf  dm  Todêsfàtt 
im  griechischen  und  rumüchen  ReM,  MugUick  ein  Beitrag  twr 
GesdUehte  det  TaUtmeniä,  I.  Teil  (in  Lbonhabo's  SUMen  Mur  Er- 
Iduienmg  des  Mrg.  ü.«.,  XXXI,  BrMlaa,  100^:  lo  studio  presente/ 
gì  à.  prima-,  pubblicato  -  con  titolo  alquanto  diTcrso  -  come  tesi  di 
abilitazione,  riguarda  lo  sviluppo  del  diritto  greco  fino  alle  soglie 
deir  epoca  ellenistica,  alla  quale  ultima  sarà  dedicata  la  seconda 
parte,  anch^eesa,  secondo  FA.  cortesemente  mi  comunica,  di  pros- 
sima pubblicsxione. 

La  presente  indagine  è  divisa  in  due  sesloni:  nella  prima,  desti- 
nata alla  donaxione  mortis*  causa  nel  periodo  anteriore  al  sorgere  del. 
testamento,  la  donazione  ò  studiata  nelle  sue  varie  eepllcasloni  e  nel  ' 
confronto  con  l'unico  atto  coesistente  che  possa  in  certo  senso  va- 
riare r ordine  naturale  della  successione,  cioè  con  T adozione  tra  vivi; 
nella  seconda,  destinata  al  periodo  di  esistenza  del  testamento,!  essi 
che  ancora  si  presentano  di  donazione  mortis  esosa  sono  mossi  á  eoa« 
iironto  col  testamento,  specislmente  nella  sua  forma  senta  sU«efa|oic» 
ed  Ö  esposta  e  giustificata  la  tesi  delF  autore  intomo  air  origine  dk 
questo. 

Le  prime  tracce  della  donazione  mortis  causa  sono  trovsts  anche 
dal  Brück  nella  famosa  donazione  di  Telemaco  S  Pireo  prima  della 
battaglia  (^Odj/ss.  XVII,  78  sgg.):  che  la  concessions  di  trattenere, 
in  caso  di  morte  del  deponente,  le  cose  depositate  sia  fáori  del  con* 
tratto  di  deposito  s  costituisca  una  donazione  mortis  esosa,  è  gin* 
stamente  riaffermato  dairautore  anche  in  uno  scritto  polemico  oontro 
le  critiche  mosse  dal  Thalhrim,  Beri  phOoL  Woch  iehr,y  1009,877  sgg.) 
alla  sua  tesi  di  abilitazione  (BaooK,  £ur  Qeschichie  der YerfSgwigp^ 
von  Todeswegen  im  àUgrieehischen  Rechi.  Breslau,  1909,  1  sgg.; 
cfr.  anche  Rabbl,  nell'acuta  recensione  dediésta  airopsra  del  B.  in 
ZSS.t  XXX,  463  sgg).  Al  periodo  pretestamentario  apparteogono 
ancora  le  donazioni  mortis  causa  previste  dalla  legge  di  Gortina 
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(III/17;  Xy  14)  a  ftivore  della  moglie  e  dei  figli,- e  quelle  di  Saotis 
(Petelia)  e  di  Ariatodamas  (Corcira),  troppo  leggermente  consiiderate 
finora  come  testamenti  i).  Ed  anche  in  Atepe  e  in  Sparta  e  in  Tebe 
la  donazione  mortis  causa 'dev^  essere  stata  usata,  benché  esemplari 
non  ne  restino,  nell'epoca  anteriore  al  sorgere  «lei  testamento. 

Nel  secondo  periodo  (vedremo  come  più  nettamente  lo  determini' 
il  Brück)  il  testamento  sorge,  e  presenta  fin  da  principiò  due  forme^ 
ben  distinte:  con  adozione  (ttoicoCTiotc)  e  sensa  adozione.  Anche  in 
questo  periodo  persistono  gli  antichi  istituti:  tali  le  donazioni  pre- 
sunte di  bicone  secondo  Dem.  LII,  IO  e  23,  quelle  di  €allia  secondo 
r  orazione  (attribuita  ad  Andocide)  contro  Alcibiade,  quella  di  Añ- 
droclide  secondo  T  orazione  di  Lisia  fmkp  ^tpevixoo  ictpl  xoO  *Av8poxXiC8ou, 
quella  di  Gratete  seconda  Diog.  Ladri  VI,  88,  la  donazione  della  biblio- 
teca dt  Aristotele  a  Teofrasto;  nelle  .quali  tutte  la  disposizione  mortis 
causa  ai  presenta  nella  forma  di  un  atto  bilaterale,  sospensivamente 
condizionato  dalla  morte  del  disponente^  Allo  stesso  modo  persiste 
anche  neir  epoca  degli  oratori  T  adozione  tra  vivi. 

Ma  in  questo  secondo  perìodo  il  piti  comune  e  normale  fra  i 
negozi!  giuridici  mortis  causa  Ö  il  testamento.  A  proposito  del  quale 
«  ed  è  questo  il  punto  piti  importante  della  ricerca  -  il  Brück  rifiuta 
la  teoria  dominante,  secondo  la  quale  unica  sua  fonte  sarebbe  T  ado- 
zione, e  r  abolizione  della  cioicotT)otc  sarebbe  soltanto  una  successiva 
modificazione:  le  due  forme  di  ^testamento  sorgono  invece  contení-- 

mm 

1)  L*A.  ioclodo  Ara  le  donazioni  morti«  causa  anche  1* atto,  .riferì to  da  una 
Itfertiione  di  Tegea,  in  oui  Xulhias  deposita  del  denaro  e  determina  i  destinatarii 
della  restitoiioDe  nel  oaao  eh*  egli  muoia.  Cosi  U  Brück  (e  con  lai  Rabel,  L  e«« 
4M  sff.)  opme.il  Thalheim  (I.  e.)  considerano  afflai  Tatto  di  Xathias  e  qnello  di 
Telemaco,  affermando  il  primo  in  entrambi  1  casi  la  donasi^ne  inortls  causa,  U^ 
secondo  iSL^atinimbi  i  casi  11  deposito.  A  me  par  chiaro  che  nel  caso  di  Tìdemaco. 
la  morto  dell*  eroe  sia  condlxione  'HsplaliTa  del  deposito,  condizione  sospenaivà 
della  donazione;  on  Yantaggio  patrimoniale  è  condizionatamente  atiribaito  a 
Pireo.  MaXuthias  non  fa  .che  dichiarare  espUcitamente  la  trasmissibilità  attiva 
del  diritto  aUa  restituzione,  e  ricordare  eh*  essa  va  fatta  ai  Aglio  ag^^^ltri  eredi 
determinati  dalla,  legge  [»«(t)  t¿^  ariSiÀòS];  anzi,  mfiuive  il  primo  tosto  della 
iscrizione  si  ferma  alle  indicazione  dei  figli,  il  secondo  testo  inesca  più  esplici* 
tamenie  1  figli  legittimi  e  poi  le  figlie  legittime  e  ||oi  i  figli  naturali,  e  in  loro 
mancanza  gli  altri  aveoti  diritto  (li  5t  »a  ui  ^ódei  ^^T.(,  tot  eaeteT«  (sic)  ipósriaic 
A^tXóeaio),  lasciando  ai  tegeaii  di  d^idere  secc^dp  Ja  leggf  in  caso  di  contro- 
Tersia..  Se  questa  è  ana  donazione  .amortis  causa,  jio  non  ip  T^ere  contratto  dX 
4e(ioaito  che,  esplicitamento  o  impijcitamento,  ncjii  ne  contenga  una  ! 
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jporMiMmeiita,  evolvendoti  F  una  dall'adozione  tra  tìtì,  Taltrm  (cioè 
la  òutdipai  senza  tloicoíi^oic)  dalla  donasione  mortis  eansa.  Di  questa 
dottrina  del  Brack  debbo  speeidmente  rallegrarmi  io,  ohe,  stndìMido 
r  orìgine  del  testamentnm  mflitis  e  rioonnettendola  al  sistema  del 
diritto  testamentario  greco,  ebbi  ad  esprimere  molto  nettamente  la 
stsssa  intuiiione,  allora  -  eredo  -  del  tutto  nuova  (efir.  questo  Bui* 
MMéo,  XYIII,  176. 179  sg.)  i).  Quella  opinione,  che  allora,  forse  perchè 
esposta  incidentalmente  e  sommariamente,  non  trovò  seguito,  può  bene 
ora  essere  accolta  come  verità  dimostrata:  il  Brück  ha  chiaramente 
messe  in  rilievo,  come  prove  non  dubbie  della  derivazione,  la  sostan- 
ziale aflinità  fra  donazione  mortis  causa  e  legato,  la  identità  della 
terminologia,  la  frequente  conferma  di  precedenti  donazioni  m.  e.  per 
via  di  successivi  testamenti,  la  eventuale  iscrizione'  del  testamento 
fìra  i  ou|i9dXaia  (contro  la  forza  probatoria  di  quest*  ultimo  punto  v.però 
Rabel,  471).  Il  passaggio  dalla  donazione  m.  e.  al  testamsnto  senza 
•lonobioic  corrisponde  a  quello  dalF  adozione  fra  vivi  al  testamento  per 
adozione:  nelFun  caso  come  nell* altro,  si  va  dalFatto  bilaterale  al- 
r  unilaterale,  dall' irrevocabile  al  revoòabile.  B  alla  evoluzione  con- 
corrono più  fattori:  la  documentazione,  la  necessaria  unilateralità 
delle  fondazioni  mortis  causa,  la  pratica  degli  taiuXigtai  (efr.  anche 
su  questi  quanto  scrivevo  nel  loe.  cit.)-  -  Alla  teoria,  a  eoi  accede 
inéondizionatamente  il  Babel  (|oc.  cit),  si  è  invece  opposto  ndla  sua 
'  citata  recensions  il  Thalheim;  il  quafe  però  non  riesce  a  sostenere 
la  dottrina  comune  se  non  sulla  base  della  legge  di  Solone,  quale  è 
riferita  da  Iseo  (de  Pyrrhi  her.  66),  e  più  precisamente  della  frase: 
6 . . .  vófioc  .  • .  Xiftì  i^lvsc  òiaHaèm . . . ,  ftv . . .  ^Xtteg  (idi.  •oYarépac) 
xataXciCD,  oòv  tatifxmç.  Tale  disposizione  di  legge  non  permetteva,  data 

■ 

la  esclusione  delF  adozione  di  p;iü  persone,  se  non  di  favorire  una 
sola  tra  le  figlie:  ciò  posto  -  assume  il  Th.  -  essa  rendeva  impre- 


.1)  Qawio  ricordo  noo  ¿  una  riTendicasione,  alla  quale  noo  mi  seatirei  legit- 
timato di  flronte  a  ohi  ba  Tista  la  Teritá  iodipeodentemènte  e  ne  ha  data  per 
primo  la  dimostraitoBe  piena.  Teogo  tattavia  al  rioordo  perchè,  per  avere  ripe- 
tuto oocasiooalmenie  nella  prêoeOênU  *  Snecen.  ieetameotarià  nei  papiri  '  (pa- 
gine ITO,  J78)  qualche  oeienrailone  inesatta  di  ehi  pare  è  a  noi  tutti  maeelro.  mi 
è  accaduto  di  eeeer  praeentato,  dal  Rahél  ('  Elterliche  Teilung  \  aeUa  *  Feelachr. 
lur  40.  Vera,  dtach.  PhUdogen*.  Basel  1M7, 588,  lu  1,  581,  n. 5} e  dallo  stcHO Brack 
(p.  107,  n.'  4),  come  il  più  genuino rappreaentaale  dell'opposta  tendenza;  e  questo 
è  uraments  aa  pò*  forte!  ^  ~~  - 
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scindibili  a  fìiTore  dalle  figlie  restanti  diTsrsi  proTvedimenti,  e  quindi 
i  legRtl,  ehe  eoA  doversno  neoesearismente  a?ilapparsi  sai  tronco 
del  testamento  con  tioicoliieic.  Quanto  T  argomento  sia  debole»  ognuno 
Tede;  ed  ebbe  quindi  buon  gioco  il  Brück  (Zur  Qesch,  dêr  Verf.^ 
31  sgg.)  ad  opporre  che  gli  istituti  preesistenti  al  testsmento  avreb- 
bero già  per  sé  stessi  offerto  sufficienti  meati  di  provvedere,  senza 
creare  apposta  una  forma  nuova  di  testamento  (analogamente  Ra- 
bel, 469). 

Molto  più  discutibile  (ma  anche  \nolto  meno  interessante)  ò  la 
questione  intomo  alla  data  d*  origine  del' testamento.  Il  Brück  ritiene 
che  r  evoluzione  descritta,  dalle  forme  bilaterali  alle  unilaterali,  si 
sia  .compiuta  consuetudinariamente.  In  ispeóle  erede  che  la  Ic^gge  di 
Solone  non  abbia  in  Atene  istituito  il  testamento«  e  che  questo  sia 
nato  dopo:  la  legge  serviva,  secondo  ha  già  avvertito  Bdoardo  M^er, 
a  permettere  che  i  beni  si  devolvessero  a  causa  di  morte  anche  fuori 

m 

della  cerchia  gentilizia,  ma  non  diceva  nulla  intomo  al  modo  di  de- 
volverli, anche  se  -  come  U  B.  non  crede  -  deve  ritenersi  genuina 
la  formulazione  riferita  dagli  oratori.  Sul  quel  punto  -  riaflbrmato, 
contro  le  critiche  del  Thalheim,  nel  citato  scrìtto  polediico,  p.  16  sgg.  - 
non  sono  forse  decisive  le  osservazioni  delPA.:  ò  vero  che. la  voce 
diaMo^oi  pud  prestarsi  a  diverse  interpretazioni,  ma  T  accusativo  xà 
Ì0C9XO.0  che  ne  dipeude  allude  troppo  chiaramente  ^á  erogazione  pstri- 
mòniale,  perchè  possa  vedersi  nella  formula  degli  oratori  un  accenno 
air  adozione  tra  vivi;  né  può  dirsi  provata  (a  p.  U  sg.)  la  inautenti- 
cità della  citazione.  Per  analoghe  e  più  ampie  osservazioni  rimando 
al  Rabel,  467  sgg.,  il  quale  insiste  anche  a  p.  472  sg.  nel  rilevare  la 
troppa  recisione  con  la  quale  TA.  ha  voluto  talvolta  fissare  con  date 
precise  gli  stadi!  di  evoluzione  da  lui  mirabilmente  descrìtti  i). 

1)  Salla  storia  del  testamento  greco  t.  ancbe  le  ósser  radon!  di  Da  Sanctis,. 
Per  la  scUnta  délPantieMtá  (Torino  IMS),  ¥»  sgg.,  e  di  Bonpantb,  RìvUta  di 
9toria  ancieo,  Xill,  189  sgg.  Nella  prima  puiitata  del  suo  scritto  (intitolato  da 
Le  alfflnUà  giuridieh*  creoo^romanè:  ibid.,  (M  sgg.)  il  BenAnte  espone  anche 
considerazioni  generali  sulla  disputata  questione  deirafAnìfa  d!  struttura  (th  i 
due  sistemi  giuridici.  Per  il  testamento  cfr.  ancora  la  recensione  di  Helbino« 
Bert,  philoL  Woohentehr,,  1909,  ìtSS  sg.,  sul  libro  di  Norton,  *  A  lexicographical 
and  historical  stndy  of  ita^aV  (1906). 
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24.  L*  aaao  <keono  hm  dalo  agli  «tndìo«  üiüau  Is  gk  m  di  an 
pHaa  «dìaioiM  itmliaiia  di  fiuilt  latagimltiiiaiMe:  le  Itatfn  «rît  r»- 
M4mt  m/úHuitimim%i  di  Riocosowh  B4Tiika  e  Pnauii  (Finai^  HMX 
«omprwidtttli  ptr.orm  le  due  priMe  parti  (Lê^es  e  AmÉmmtX  tm 
preeto  ai  afgiuafera  la  tana  dei  Mffoiii»  aoao  già  tnppa  saie  a 
talli  i  lettori  dei  B^MHUma  perekè  eia  qaeato  a  loogo  di 
aaeora  i  pregi  (ofr.  per  altro  le  reeeaiioni  di  Bau«,  ÀrdL 
LXXXIL  334  agg  ;  Mirra»»  ISS^  XXX,  416  ag.  [ed  oim  Di 
Mf.  UmL  per  ìe  se.  §i^^  XLTH«  140  «gg.;  Ds-RoMiSBOk 
ihw,  XXU  308  sgg.])  Al  papiri  dorrà  aataralmeate  eaaer  fctta  aoilo 
luogo  nella  proetfima  raecolta  dei  aegoitfa;  ma  già  nella  raeeoha  daDe 
legea,  dovala  a)  Rieeobono^  aoao  stali  riprodotti  i  prìneipali  i«Ma- 
menti  legtalatíyi  tra«neaai  dai  papiri,  e  eioè  F  editto  di  Mano  Baie 
allegato neUa petitiooe  di  Dioaieia  (POsy.  Il 237  =  Bieeobono, 257 igg); 
la  epiatula  Hadriaai  de  boaoram  poieeeeienfi  Uberi«  miUlam  daada 
(BOU.  I  140  =  Rice,  322  egg);  il  reeeriptam  SoTerì  et  Ovaealiae  de 
longée  poaaeeeionis  praeacriptione,  nei  dae  teeti  offertine  da  BOU.  1 207 
e  dal  PStraseb.  I  22  (Riee.,  329  egg.);  il  reaeriplniii  Oordiaai  m  de 
prolbeeione  liberorum  aatomm<PTëbt  II  8^ssBiee^334agg.X  Tedietam 
de  praeflnitione  temporam  droa  appelletionee  in  eriminalibaa  caoeia 
(BOU.  II  628  R.  :»  Riee-,  836  agg).  L*ediiione  è,  coma  in  ogni  altra 
parte«  pure  in  questa  aeeuratiMim%  e  tiene  conto  anehe  .di  tulio  fl 
layorto  di  eorresione  e  di  integrasione  poetenore  alle  edition!  Ibada- 
mentali:  soltanto  osserTorei  cbe  a  torto  soao  state  incluse  fra  paren> 
tesi  quadre  le  lettere  che  le  ediiioni  oontraesegoano,  perchó  poco  leg- 
gibili, con  un  punto  sottostante,  e  che  m^lio  sarebbe  stato  adottare 
un  diTorao  segno,  per  impedire  la  confusione  con  le  lettere  del  tutto 
perdute.  In  una  ventura  (e  eerto  prossima)  edizione,  la  brere  lista 
dei  papiri  legislativi  sarà  senza  dubbio  ampliata  dalle  nuofo  aoo- 
perte:  se  già  oggi,  ad  un  anno  dalla  pubblicazione  del  Biccobono, 
r  edizione  dei  papiri  di  Qiessen  la  rende  per  questa  parte  incompleta, 
in  ciò  non  può  essere  che  una  nuoTa  ragione  di  gaudio  'per  T  illustre 
e  benemerito  editore. 
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«Il   II  .1  I  .  .■ .11  I  I       ■»    '  ■■  •    ■        '  -' 

OontamporftMUiieiito  «Ik  rMeolt»  florentiiitf  si  è  pubblicata  In 
Qermania  la  settima  odisioiie  delle  Fimies  iurU  tmnani  antiqui 
earata  dal  Obadihwiti  (Pan  prior:  Uçes  ei  neçoiiai  pars  po- 
sterior: êcriptàrttt  Tobingae,  1909).  Lasciando  lOTariato  il  carat- 
tere e  l^ordinamento  della  pabblieaiione,  il  Gradenwitz  ha  saputo 
inserirvi  quanto  di  piti  importante  è  venuto  ad  arricchire  le  nostre 
cogniiioni  in  questi  ultimi  anni.  Ai  papiri  sono  stati  attinti,  oltre  i 
testi  legislativi  (che  sono  presso  a  poco  quelli  riferiti  dal  Riccobono), 
anche  gli  esemplari  più  tipici  dei  vnrii  negotía.  Per  la  quale  parte 
la  natura  stessa  della  pubblicaxione»  destinata  ai  giovani  e  modesta 
nelle  proporzioni,  non  consentiva  una  raccolta  sufficiente  ai  fini  scien-t 
tifici;  ma  nei  limiti  che  gli  erano  pósti  il  Q.  ha  saputo  raccogliere 
insieme  il  meglio  e  il  più  notevole,  e  la  lode  tributatagli  a  questo 
riguardo  dal  Mittbib  (.38S.,  XXX,  475  sg.)  e  dal  Kbubobb  (fiUche. 
UUraiurzêU,  1909;  2089  sg)  ne  costituisce  la  miglior  garanzia« 

25.  La  necessità  di  integrare  lo  studio  storico  e  dogmatico  del 
diritto  romano  eoi  nuovi  dati  che  la  papirologia  giuridica  fomisrie 
ogni  giorno  è  sentita  sempre  più  dagli  studiosi:  T accoglienza  che 
nel  campo  dei  nostri  studi!  ha  trovato  il  primo  volume  del  '  Bömi- 
sches  Privatrecht*  del  Mitteis,  dove  il  materiale  epigrafico  e  papiro-' 
logico  è  la  prima  volta  sistematicamente  sfruttato  per  una  conoscenza 
più  piena  e  più  concreta  del  diritto  romano  classico  >)»  riuscirà  forse 
a  convincere  anche  quei  pochi,  ai  quali  le  nostre  ricerche  sembrano 
tuttora  estranee  agli  studii  di  diritto  romano  vero  e  proprio.  Intanto, 
ò  davvero  consolante  il  constatare  come,  nelle  migliori  trattazioni 
destinate  al  nostri  giovani,  sia  riservata  ai  papiri  una  parte  sempre 
maggiore.  Nella  seconda  edizione  del  manuale  del  Bonpantb,  Sioria 
dèi  cttrilto  romano  (Milano,  1909),  per  quanto  il  carattere  elementare 
del  libro  non  abbia  consentito  air  Autore  un^  analisi  minuta  del  con- 
tributo che  i  singoli  diritti  provinciali  apportarono  alla  rivoluzione 
e  al  capovolgimento  di  tutte  le  istituzioni  giuridiche  nelF  epoca  ro- 
mano-ellenica, tuttavia  le  linee  gwierali  del  nuovo  movimento  sono 
poste  con  grande  lucidità;  e  fra  le  appendici,  che  opportunamente 
sono  state  aggiunte  alla  fine  del  volume  per  T  analisi  più  larga  e 
tecnica  delle  fonti,  una  abbastanza  ampift  (p.  717-732)  è  dedicata  ai 

0  Cfr.  da  ultimo  le  rooeosioni  di  Maniok,  Beri,  phUol,  WoeKenwhr,^  lOW; 
ISSO  tga.  [•  di  Bonpantb,  Riv.  di  M<«n«a,  toI.  VII  a.  IV,  n,  XIL-S). 
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pmpiri.  Dei  qmli  è  tniitutto  lileTtlft  la  enorme  iiapóittnia  per  gli 
itadü  romanietici,  e  sodo  poi  aeeennatí,  eon  rapidi  ioéchi,  i  laoghi 
e  i  metodi  di  ritroTamento  e  diânterpretauone,  e  diligeiitiasimamente 
notate  le  Tarie  ediiioni.  £Cfr.  ora  la  reeensione  del  Batibba,  4ireh. 
çiur.,  LXXXIII,  169  sgg]. 

Safficienti  aeeenni  sono  dedicati  alla  papirologia  gioridiea  anehe 
nella  recente  Storim  delU  fimU  del  âinUo  rcmmo  del  Ck>8TA  (To- 
rino, 1909):  specialmente  nelle  pp.  201-204  le  idee  generali  intorno 
al  naoTO  moTimento  scientìfleo  sono  date  con  la*  perspicuità  e  la 
chiarexza  propria  deir  autore  (cfir.  ora  la  recensione  del  Wbhobe. 
ZSS,,  XXX,  482  sg.). 

Sulle  monografie  che,  destinate  a  Tarii  argomenti  romanistici^ 
hanno  anche  tenuto  qualche  conto  dei  papiri^  sansa  peraltro  appor- 
tare  Tcri  e  proprii  contributi  nuoyi  alla  papirologia,  non  può  fermarsi 
questa  Birista  i).  ! 

VlNCaKSO  ABAIIOIO-R0». 

1)  Ili  ooDlento  di  ricordare  fra  altri:  Platon.  Lee  bançuierê  dahê  ia  légU- 
liUion  dß  JusUnien  (inlilato  in  Tarie  pantats  dalla  NouvéUe  Revuê  BUtorlque, 
XXXIII)  ;  Partich,  Neue  ReehUquetlen  der  neetarUmteehem,  Kitehe  (ZSS^  XXX. 
355  sgg.)  ;  Zanzucchi,  II  divUto  delU  aeioni  fämöee  e  ia  rmeeréniêm  tra  eoniuçi 
(JUv,  tua.  per  le  télente  giur»^  XLYTI,  1  sgg.).  Al  mio  tori  ito:  La  etntUura  dei 
diritti  euUa  eoea  aUrul  in  d,  r.  (AreA.  çiur^  LXXXI,  861  igg.;  LXXXII,  419  agg.) 
a  al  modatiisaimo  contributo  paplrologico  da  «aK>  apportato,  ho  giA  avato  occa- 
sione di  accennare. 
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BiBTBOLD  J.  J.  Die  erbrechUiche  Auilage  naeh  dem  deutaoh.  BOB. 
mii  einem  üeberbliek  über  die  biiherige  Reohtoentw.  (Dise.)  ^  Borna- 
Leipiig  Nooke  '00,  p.  74. 

BanTOLOtTi  V.  C!ontribato  alia  teoria  dell'  aoquiato  del  teeoro. 
A.n.  714  Cod.  eiT.  (Ted)  —  Mondovì  tip.  ed.  yeeeoTÜe  *09,  p.  34. 

BaoBLBR  O.  Beiträge  rar  Kritik  der  rttm.  Beehtaqaeilen^  —  Tü- 
bingen Mohr  UO,  p.  111-122.  M.  3.60. 

BiBUOTBOADi  Storia  Boonoicioa  dirette  da  V.Pabbto;  Fase.  SS- 
SO,  00-01.  Vol.  III  p.  07-28S:  NiBBSM  B.  Metrologìa  greca  e  romana 
(p.  07-1^  fine);  Babblom  B.  Le  origini  della  monete  coneiderato  dal 
ponto  di  viete  economico  e  storico,  tred.  di  B.  D' Bnnioo  (p.  137- 
2SS...)  —  MUano  Società  editr.  Ubraria  '00,  L.  1  il  fascicolo. 

BiBBBBBBLD  S.  DÌO  dnrch  letetwilUge  Verfügung  ausgestellte 
Quittung.  Bin  Beitrag  lur  Lehre  von  der  Quittung  nach  gem.  R.  und 
dem  BOB.  (Diss.)  «—  Lissa  i.  P.  Oomenins-Druckerei  '07,  p.  71-42. 

BiBMBOB  U.  bie  Rechte  des  Käufora  bei  mangelnder  Bigantums- 
übertragung  im  rOm.  u.  heut  R.  (Dies.)  —  Boma-Leipdg  Nooke  '00, 
p.  ix-78.  \ 

BiBT  Th.  Zur  Kulturgeschichte  Roms  —  Leipsig  Quelle  o.  Mayer 
:*00,  p.  161,  M.  1.25. 

BmoCibpot  ücebnikiator^  rimskago  prara  (Manuale  di  storia 
del  d.  r).  —  Moskra,  '07. 

BÖHM  J.  Die  missio  in  bona  cum  efléctu  venditionia  als  Folge 
der  einfoohen  absentia  sine  defonsione  gegenüber  der  Prosessein- 
leitung nach  klass.  röm.  R.  (Diss.)  —  Berlin  Hajn  '06,  p.  137." 

BoNFAHTB  P«.  Corso  di  d.  r.  Diritto  delle  ooae.  Noaioni  fondamen- 
tali e  concetto  deUa  proprietà.  Per  cura  di  F.  Oabuóhi  e  B.  Mbabia. 
Atei^eo  Párese  a.  'OS-00  —  Paria  Fusi  *00,  p.  204. 

*)  Aotio  ad  «ilillMiiduai.  Bin  par  ferdiohilge  RedanwsodangMi  (  Aêpêmari. 
Corvo  OMljM,  dMOf  crimine,  flraudé.  Congruu9.  THoere  quod.  Sa  cue  apparet, 
(¡¡una  9nim  H  —  t).  BisselM  StaUsa  a.  SteUsogmppeo.  YeneicliBis  der  Qa«Ueih 
•tallso. 
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Id.  Id  Teoria  della  proprietà.  Per  eura  di  O.  Cupissont,  a.  XMMO  — 
Pavia  Rosaetü-Fioeehini  MO,  p.  xvt-384. 

Id.  vedi  Qlüok  G  F.  Cìommeatario  alle  Pandette. 

Borona  G.  Orione  e  fondamento  della  Regola  Catoniana  ~  Ca- 
gliari Valdèa  'OV,  p.  34. 

ID.  La  Regola  Catoniana  rispetto  alle  iati!  d' erede  —  id.»  p.  23. 

Bosco  A.  Lezioni  di  statistica  raeeolte  e  compilate  da  P.  Mbkga« 
RiNi  e  A*  Tamburini.  Parte  seconda.  Svolgimento  storico  della  stati- 
stica (La  statistica  nei  tempi  antichi ...)  ~.Roma  Loesche?  ^09, 
p.  109,  P.  I  e  II,  L.  16. 

BoTSf  ORD  O.  W.  The  Roman  Assemblies  from  their  Origin  to 
the  End  of  the.Repnblie  —  New  York  and  London  Macmillan  '09, 
p.  X-52I,  s.  17. 

BosTTiNGSR  J.  C.  Das  Yertrttgliche  Veräusserungayerbot  im  frü- 
heren u.  jetzigen  R.  (Diss.)  -^  Oiessen  Mftnchow  ^08,  p.  106. 

BoucAOD  Ob.  L'idèe  du  droit  et  son  évolution  historique  —  Paris 
Blottd  '09,  p.  64  in*16. 

*****  « 

BouchA-Lrclbroq  a.  Leçons  d'histoire  romaine  (SpecùOmefUe. 
X:  L*admin.  flnanciòre  du  Bas-Empire)  —  Paris  Hachette  *09,  p.  yiii- 
291  in  16,  fr.  3Ä>. 

.Bozzoni  R.  Pompei  e  lo  limitazioni  della  proprietà  urbana  (Pro- 
lusione) —  Napoli  JoTQiìe  '09,  p.  99,  L.  2. 

Branchbr  M.'La  juridiction  eirile  du  praefoctus  urbi  (These) 
—  Paris  Rousseau  ^09,  p.  ^ii-96. 

Brandt  H  E.  Die  Haftung  dea  Rheders  in  ihrer  gesch.  Entw» 
u.  Geltung  im  heut,  d.  R.  (Diss  )  *—  Borna-Leipsig  Nostre  ^09,  p.  90. 

Brasslop?  s.  Der  Amtstitel  dsr  st&dtischen  Quftstoren  »  in 
WiBNBR  Éranos,  Zur  50  Versammlung  der  deutsch.  Philol.  u.  Schul- 
männer in  Graz,  Wioi  Holder  '09,  p.  277-282. 

BrIBPWBCHSBLÜBBR  BINR  ATTI 8CHB  INSCHRIFT  SWischén  A.B0I|CK 

u.  K.  0.  M UBLLBR . . .  mitgeteilt  Top  Hillbr  yon  Gaikrtrimobii  <»> 
Leipzig  Teubner  '08,  44  8.  mit  22  Abbild^  M .  2. 

Brini  G.  Relazione  sulle  memorie  presentate  al  eon^corso  .per  il 
premio  Ceneri  in  d.  romano,  in  Anìtuario  DBLL'UNrrBRsiTi  pi  Bo- 
logna a.  X)7*08  e  '08-09,  p.  103-104 'e  100->10F  {Lefß  E.  fr.  40  D.  XII.  1  ; 
Calda  E.  L'azione  de  in  reni  yórsp  nel:  d.  r.)  --  Bologna  Monti 
'08  e  '09. 
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BbombsbotG.  Di«  Aufireohiiuogalajgre  naeh  heut  u.  r5m,  R.  (Disa.) 
—  Bonift-Lei]iiig  Koske  "09,  p.  ix*44. 

Brück  B.  F.  Zar  Oeteh..  der  YerlUgaiigeD  TOQ.TQdBfiweian  im 

altgrieeh.  R.  —  Breslau  ICaroae  *09,  p.  v-tf,  M*  ÌM. 

••  • 

Ip.  Die  Schenkung  tuf  den  Todesftdl  im  griech.  E.  bià  sum  Be- 
ginn der  héUenietischen  Kpoehe,  lugleioh  ein  Bdtng  sur  Oeecli.  dee 
Testaments.  I  Tl,  Das  griecb.  R.  bis  zum  Beginn  der  helleniiit  Bpoehe 
(Studien  zur  Brläut  des  l^türg.  Rechts  hrsg.  Top  R.  Lbonhabd»  31  Heft) 
-»  Breslau  Marcus  W  p.  xiT-ld2»  IC.  5. 

Bbuoi  B.  Della  proprietà.  Faso.  5-0  . .  *  Napoli  ICvghieri  (Torino 
Unione  tip  -ed.)  ^09»  p«  193-888  (Il  Dib.  Cit.  Italiano  ...  per  cura  di 
P  FiOBB»  Parte  IV  disp.  468-0),  L.  2.  - 

Id.  Istitus.  di  dir.  priv.  giustinianeo  *,  Parte  prima;  Introduzione. . 
Rapporto  giuridico.  Rapporti  giuridiei  sulle  cose  —  Padora  Drucker 
MO,  p.  XÌIII-S8I,  I».  8. 

Io.  Il  nome  dell'asione  nel  libello  procedurale  del  diritto  greco- 
romano —  in  Gbmtbmabio  .,.11.  Aaiabi  toI.  ir,  Palermo  Vira  UO, 

p,  Äo; 

Bbt  X  Essai  sur- Ja  Tente  dans'  lee  papjrus  gréoo^-égyptiens  «^ 
Pariit  Larose  et  Tenln  (Leroux)  '09,  p.  iv-d53,  fir.  TM. 

Bbtcb  J.  The  Holj  Roman  Bmpire.  New  éd.  «•  London  MacmÙlan 
W,  p.  Lix-571  in-16,  3  tsT. 

Id.  Marriage  and  Divorèe  under  Roman  and  English  Law  -^  In 
8Ú.BCT  Bbsats  in  Anglo-American  Legai  History,  by  Various  Authots, 
Voi.  III^  Cambridge  University  Press  cBoston  Little  Brown)  ^99«' 
p.  782-833  (Cfìr.  Bbtob  J.  Studies  in  History  and  Jurisprudence,  ()xíbrd 
Glaroidon  Press  'Ol,  N.  XVI). 

Buch  G.  Der  Notweg  im  röm.  u.  älteren  d.  Recht.  Bin  Beitrag 
zur  Lehre  von  den  Notrechten  u.  den  EigentumsbeschrUnkungen 
(Habilit,  Breslau)  —  Boma-Leipzig  Noske  '09,  p.  48. 

BuLPONi  Q.  B.  Tocé;..  Superficie  {DiriUo  di)  in  Enojclop.  GUubiik 
ÌTAL.  iksc.  503  (Voi.  XV  parte  3)  p.  745-773  in-4  (fine)  --  Milano  So- 
cietà editr.  libr.  '09,  L.  2  il  fase. 

BooMAMici  F.  Scuola  di  esô^esi  dei  testi  giurid.  romsni.  Due 
recitationes  solemnes  (Dig.  8,  4,  L.  ult  ;  S,  3,  L.  1 1;  (3od.  civ.  it.  art  63& 
035.  Dig.  39,  1,  L.  14  ;  43,  23,  L,  un.  §  3)  Università  di  Pisa,  a.  H)8-09  — 
Pisa  Nistri  '09,  p.  24. 
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Burt  J.  B.  The  Constitution  of  the  Later  Bomu  Eimpire  —  Otni- 
bridge  University  Press  MO,  p.  50,  s.  1.  6  (Leetore). 

BusBSKUL  W.  Storia  della  democraiia  ateniese  (In  maso)  — * 
8t.  Petersbarg  '00,  p.  468-8,  R.  2.50. 

BosiLA  V.  C.  Act!  anile  reale  in  Dreptal  Roman  ai  eroiutiunea 
lor  in  Dreptal  Civil  modem  (Le  azioni  reali  in  d.  r.  e  loro  avolgi- 
mento  nel  moderno  dir.  civ.-)  —  Jaai  '07,  p.  166. 

BoTBRA  A:  voce  Pauliana  (Ajione)  in  II  Diobsto  Ital.  disp.  687, 
688,  691  (17%  18*,  W  del  Vol.  XVIII  parte  I)  p.  1039-1157  ¡n-4  -r 
Torino  Unione  típ.-ed.  '09,  L.  2  la  disp. 

Callmanm  C.  Die  condicio  jaris  (Diss.)  — '  Borna-Leipzig  Noalce 
'08,  p.  ix-65. 

Cardini  If.  L'igiene  pùbblica  dl  Roma  antica  fino  alTetà  impe- 
riale ~  Prato  Giachetti  '09,  p.  303»  L  6. 

Carl  H.  Der  Umfang  der  Ansprüche  des  Geschäftsführers  ohne 
Auftrag  aaf  Ersatz  seiner  Aufwendungen  (Diss.)  —  Halle  Kaemmerer 
X»,  p*  50. 

Carltlb  R.  W.  and  A.  J.  A  History  of  Mediaeval  Politieal  Theory 
in^  the  West.  Vol.  II:  The  political  theory  of  the  Roman  lawyers  and 
the  oanoniäts,  from  the  tenth  century  to  the  thirteenth  century,  by  Au 
J.  Carltlb  — Edinburgh  and  London  Blaekwood  ^  p.  zix-S74,  a.  15. 

Carosblli  U.  Trattato  di  istitusioni  di  diritto  privato  di  Roma  — 
Velletri  Stracca  '09,  p.  IH  L.  ZM. 

CaTALGOUB    DBS  antiquités  tfOTPTlBNNBS  DU  UVStU  DO  CaIEB 

T.  LP:  Maspbro  J.  Papyrus  gre<is  d'époque  bysantine,  T.l'^fese.  |. 
—  Le  Caire  (Paris  Leroux)  'IO,  p.  IT-1S4  con  tavole,  4^  fir.  57. 

Catalooub  of  thb  Dbmotic  Paptri  in  the  John  Rylands  Library 
Manchester.  With  facsimiles  and  complete  translations  by  F*  Ll. 
Oriffith.  Vol  I:  Atlas  of  fecsimiles,  pi.  84,  f.^  Vol.  II:  Hand-eppiea 
of  the  earlier  documents,  Nos.  I-IX,  pi.  42,  4^  Vol.  III.:  Key-list, 
translations,  commentaries  and  indices,  p.  xii-468,  4*  — >  Manchester 
University  Press  '09. 

Catbllx  D  II  tribunato  della  plebe  (Discorso)  —  Bologna  Berti 
'09,  p.  30  in- 16. 

Cbrban  a.  Natura  si  aféctele  garantiilór  reale  la  Romani,  in  spe- 
cial despre  (Natura  ed  effetti  dallé  garanzie  reali  presso  i  Romani, 
in  particolare  del)  pignus  nominis  —  Bucufeati  '09,  p.  53. 
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GiiRiuU  G.  äiiUe  oríjriiii  e  »fil  «oiuwlla  di  obtigatío  (Tesi)  — 
Torino  Casson«  *00,  p.  50. 

Ì^AMBBSLAiM  US  Di«  Grundlagen  dee  xix  JâlrlL1mder^^9olk«r 
ausgäbe.  Krete  Haelfte  ( .  .  Rdm.  Recht)  —  München*  Broekmann. 
W,  li.  6. 

* 

Cbartulariuü  Studu  BoMONiBHSiS.  Documenti  per  la  storia 
déll^  Università  di  iBologna  delle  origini  fino  al  seoeftf  xv  pabblieati 
per  opera  della  Commissiooe  per  la. storia  e  s.  V^.  I  (oeapleto)  — 
Imola  Cooper,  tip. -ed.  (Bologna  Commissione  per  la  storia  e.  s,)  '09, 
p.  xil-4^  in-4,  L.  20. 

Chvostot  Vi  M.  ttftoriia  rimskago  prava  (Storia  del  d.  r.  Nuova 
ed.)  -  tfoskva  Sytin  '10,  p.  xvi-464,  B.  2.50. 

CiAHMAMKA  L.  La  olassc  dei  liberti  nella  società  romana  da 
AqigijiSto  ad  Aiess.  Severo.  Ricerche  storielle  -¡^  MolMta  SUb.-tip. 
operaio  '09. 

OiCAifeA  P.  E.  n  concetto  dell'utile  e  sue  applicazioni  nel  d.  r.  --* 
Torino  Bocca  '10,  p.  43. 

CioOAèuoKB  P.  vedi  Studi  stobigi  b  oiubioiòi. 

CiCBBO.  Das  fänfke  Buch  der  Anklage  gegen  C.  Verres.  Ùeber 
die  Todesstrafen,  2  tee.  —  Ldpxig  Bange  s.  a.  ('09)  (^Kleine  Bibliothek 
N.  264,  865),  p.  1-80  e  81-164  in-32,  M.  0.30  ciascuno. 

Cicogna  G.  I  consigli  dei  magistr.  rom.  e  il  consilium  principie  — 
Padova  Drucker  '10,  p.  108. 

CoDB  THáoDOsiBN  lìvres  VI-VIII.  Reproduction  réduite  du  ma- 
nuscrit en  onciale,  latin  9648  de  la  Bibliothèque  Nationale.  Publié 
sons  la  direction  et  avec  notice  de  H.  G.  (Omont)  —  Paris  Bertrand 
'OO/lO  p.  et  23.pl.,  25  fr.    ' 

GooLioLo  P.  Scritti  varii  di  dir.  prív.>  •  < *)  —  Torino  Unione  tip- 
ed.  no,  p.  X11-404  e  408,  L.  6. 

Id.  Manuale  delle  fonti  del  d.  r.*  "—  id.,  p.  850  eirca,  L;  10  circa. 

*)  Le  alte  idealità  dal  diritto.  Qìaué  preaooersiaiift.  Qowtiooi  giorispnidra- 
liali  «olla  COBA  ffiodioata.  Se  uoi^  malattia  impediente  i&  coito  poìsa  «Mar  oawa 
di  ditoonoscimeato  della  prole.  ImpògnàUva  della  legiUÌnatio  per  tabeequeas  mia- 
brimoniom.  Actio  de  matemUate  -oeganda.  LUçw  ain1>iilaii(|i  come  diritto  reale. 
Umili  ecc.,  Immieaiooe  di  fkimo  ecc.  Legato  4oMe.  oeee'mobili  elie  si  trovano  in 
un  dato  laogo.'  Se  renflteota  alieaando  Irr^quUUo  domino  W  fondo  «o Ateo tieo  si 
lilieri  daU*obbUfO  de^  oanooe  ,Terip,il>  doninaa  diretto.  Colpa  ai^uUiaaa.'  La  gè- 
•ttone  del  teno  contraente.  Il  depoiIlD  irregolare.  I  diritti  |dfli  «editore  sopra 

JMMmio  OM'umuto  ai  iHnno  Èomano  '  Anno  xiSL  18 
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CoLLiNBT  P.  La  natura  acüümis  daña  Fœavre  de  Justíniea  et  aea 
rapporto  avec  le  libelle  -^  LUle  Le  Bigot  a.  a.  C09),  p.  7. 

CoNBAT  (CoHH)  lá.pe(U  qui  pag.  2Ö9.  —  Berlin  Beimer  '09,  41  S. 
m.  1  Tb<^  m.  2, 

GoPALLB  s.  De  serYorum  Oraecorum  nomiaibus  capita  duo  (Días.) 

—  Marpurgi  Koch'  '08,  p.  v-68. 

CoppA-ZuoOABi  P.  La  eompenaanone  delle  colpe  <—  Modena  So- 
cietà tip.  moden.  '09,  p.  iv-252. 

GoBPas  mscBiPTiONUìf  latinabom ...  Voi.  IV  Snpplem.  Par»  II  .— 
Berolini  apud  Reìmerum  '09,  p.  vi,  455-790  in-f.,  4  Tav.,  M.  37. 

GoBBUS  G.  B.  Salle  orìgini  delle  legis  actiones.  Studio  — ^  Ca- 
gliari tip.  indostrìale  '08,  p  64>iv  in-16,  L.  2. 

Cosenza  ìì*  Q.  Officiai  Position  after  the  Timé  of  Gonstantine 
(Diss.,  Columbia  Univ.)  —  '07. 

Costa  E.  Relazione  solle  memorie  presentate  al  concorso  per  i 
premi  Vittorio  Emannelé  II,  Facoltà  di  Giarisprudenza,  in  Anxuabio 

dell'UnivbbsitI'di  Bologna  a.  '06-07,  '07-08,  '08-09,  p.  89-93, 8fr-'X), 

«.  .  _ 

87-91  (DttcaU  B.  Saggio  di  stiudt  sopra  il  libro  dì  diritto  siriaco-ro- 
mano, Tineani  A.  Banche  e  banchieri  nei  papiri  e  negli  ostraka 
greco-egizi  dell'età  romana;  QamberifU  L.  lì  d.  priv.  rom.  del  iv  se- 
colo nelle  opere  di  S.  Ambrogio;  Giorgi  €riu.  cfr.  più  avanti  Giobqi 
Gjü.)  —  Bologna  Monti  '07,  '08,  '09. 

OaoiSBT  A.  Les  démocraties  antiques  -^  Paris  Flammarion  'D9, 
p.  339  in-18,  fr.  3.50 

Cuoia  S.  vedi  Glück  C.  F.  Commentario  alle  Pandette. 

Darbmbbbq  Ch.  etc.  vecU  Dictio.nnairb  dbs  antiquités. 

Dblin  C.  Dm  àkta  och  o&chta  bord  samt  om  oäkta  barnsrätts- 
ställning  enligt  romersk  r&ttsutvechling  (Sul  parto  legittimo  e  non 
legittimo  e  sulla  condizione  giurid. -dei  figli  illegitt.  nello  svolgim. 
del  d.  r.)  —  Lund  '07,  p.  viii-200. 

Dbloou  P.  Corso  di  d.  r.  neir  Università  di  Catania!  Programma 
didattico  per  V  a.  '08-09.  Le  servitù  prediali  -^  Catania  tip.  universale 
109,  p.  17. 

risola  naia  nel  Suine.  Remissione  del  debito. La  resUiuzioue&uticipaUtfetfede- 
oooimeeso.  Colpa  io  elifi^do.  Cólpa  civile  e  colpa  penale.  La  eo^  detta  claesola 
rebìjt  sie  stantibus  e  la  teoHa  del  presupposti.  La  funzione  i^arisprudeoiiaie  nella 
Gvaajrione  delle  norme  gluridicbe.  !feUa  ^  ed,  inoltr€\  La^TendHarcoa  dominio 
sospeso.  I  ioeri  dotali. 
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Aqi^fvCtlC^  £•  —  nepi'TJJc  dy«YXBcoûx5|ç  diecdèxfic  icapd  To>|tatotç  Moti 
Todc.vt«nép«ic;v«|iod«ota(¿:.T'ótu  3  ^9^%^  1  (Kto(p&*]15,  9t«aÜB|ia  ¿Wpoo  xai 

p.  148. 

OsMorneasH  (Dib)'Paptby»  der  Muséea^Bojaurda  Ginquin- 
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versity Press  MO,  p.  xin-355,  534,  563,  s.  3a 

Hbllb  K.  Adalékok  a  róma!  fldeicomissamok  tonUios  (Cìontrib. 
alla  dottr.  dei  fedeconun.  nel  d.  r.>—  in  «KttlöolenTomat  a  Nagy  F. 
emlekkönyveböl  (Scrìtti  in  onore  di  P.  Nagy)», Budapest H)7,  p.  177-204. 
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Io.  A  gfit6g  papjraaolc  é«  é  rómaf  Jog  (Piqiiri  gred  e  dr.)  — ^ 
Budapest  AtlvMi.VZ,  p.  51. 

Id.  a  rômtl  jog  forrásMiiak  toiiéiiete  (Stona  deUe  fonti  del  d.  r^ 
I  -^  Id.  Bggenberger  "09,  p.  962. 

HlSBT  B.  9mU  VOGABÜLARlUlf 

HBTROT&  A.  Die  L  3  g  2  D*  2, 15  and  das  R.  des  BGB.  (Dies.  Bei- 
delberg)  —  MO,  b.  44. 

HuTROTÉKT  L.  Dejînj  a  aystem  Bòumokrého  priva  pmslcého 
(Storia  e  aistema  del  dir.  priv.  rom.)«  rr  ▼.  t^ze.Otto  '09,  p.  1243. 

HiLLsa  YON  Gabbtbiiiobn  «edi  Bribfwbchsìbl  üb.  binb  att. 
■  lM8GHBirr.-  •  ■ 

HiRXBL  B.  vedi  più  ovanH  pag.  35.  —  Leipzig  Tenbner  ^09,  p.  44, 

u.ìM.  .:•/•—'. 

HiTZio  H.  F.  I>ie  Herkunft  dee  Schwurgericlits  im  rom.  Straf- 
proseas.  Bine  Hypothese  —  Zürích  Orell  Fiibsli  ^09,  p.  5$,  M.  2. 

HÖFIO  W.  Nichtigkeit  eines  Beehtogeech&ftes  wegen  Verstosses 
gegen  ein  gesetzliches  Verbot,  g  134  BGB.  (Diss.)  "<-  Ct^iceifsVald 
Abel  W,  p.  89. 

HOLLDACK  F.  Zur  (jtochichte  der  donatio  ante  nuptiaa  u.  der 
dos.  Betrachtungen  über  das  Verhältnis  des  hellenistischen  Becht" 
zu  der  armeno-kaukasisohen  ReohtsbUdung  -—  in  Fbstöabb  ü.  s. 
p.  605-560,  M.  1.80. 

HoMOLLB  Th.  L^administration  des  temples  en  Grèce  —  Paris 
Leroux  '09,  p.  46  in-18. 

HoBOViTz  6.  A  rômal  jog  torténetének  es  anyagi  részének  ïan- 

könjye  (Manuale  di  storia  del  d.  r.  e  di  d.  r.)  —  Bpeijes  Sziklai  *08, 
p.  591. 

Hunt  A.  S.  vedi  Qxtbhthchds  Paptbi. 

Inama  V.  Antichità  greche  pubbliche  sacre  e  priyate,  2  ed. 
(rist ,  *€ß)  -i*  Milano  Hoepli  '08,  p.  xxt-'^24,  tav.  e  ine,  in-24,  L.  2.50. 

Inohii.i.bbi-'Mamtu  g  L'errore  nel  dir.  odierno  —  Palermo  Beber 
'09,  p.  iT-72,  L.  2. 

.  Insobiptionbb  obaboab  Consilio  et  auctoritate  Academiae  Litte- 
rerum  Begiae  Borusslcae  editae.  Voi.  XII  fise.  V  pars  II  e  fase.  Vili  :^ 
Berolini  apud  Reimerum  '09,  XXXVIII  .u.  229-400  S.  mit  Abbild,  u. 
eingedr.  Kartensldssen,  xi*217  S.  id.,  M.  32  e  34. 

Insgbiptionbsoìuboab  ad  BBS  boiianas  pbbtinbntbs  aucton- 
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udltÂ  impenais  Acftdemtaa  Insaripüonúa...  afit&e  («nmA  Gawàt, 
JiläDUTam,  J.  Lafatb).  Ibm.  I  ilue.  6  Jiiüogí,  Tom.  IT  Acto  fiuio.  I  è  2 
-^'  Pane  Leroux  "09  t  HO,  p.  471-544  e  litt,  lir.  Si¿  U  fmc 

Jackson  T.  0.  JuMmMiis  Digest  Book  XX,  wHk  en^iek  trmns- 
Ittia»  «nd  en  eesay  of  tbe  law  of  laoilgafe  in  the  roman  law  — 
London  Sweet  and  Maxwell  'Ü9,  p.  lxui-96  in-lOi  a.  7.  d. 

JairTM  A.  Die  Ana^feiekauigspfliekt  natar  QeeamtMhnlineffm  In 
ihror  geacbtelïtliehen  Sntwìelmliing  (Diss.)  --  Liegnits  ae^fhítli  ^, 
p.  x-t5. 

JAK  V42SSI  S.  t  Studi  ghiridiei  eon  profiuione  di  F.  G.  GUnnA  *) 
—  Milano  fik>tíeta  editr.  lilxr.  \»a,  p.  ▼II-634,  L.  IS. 

jHanijio  R.  ▼.  Sehen  u.  Srnst  in  dsr  Jnnsprudenx.  Bine  Wsik- 
naehtsgabe  für  daa  jurist  PnUikumi»  —  Lelps^  Breitkopf  n.  Hirtel 
'09,  p.  vin-M  M.  a 

ID  Der  Kampf  urn's  Beeht  tt  ^  Wien  MansHO,  p.  xix-98,  M.  1.50. 

JOBDAM  M.  Freigebige  Zuwendungen  Ton  Todes  wegen  naeh 
dem  R.  des  BGBw  «.  naeh  gem.  R.  (Diss.)  —  Boraa-Leipiig  Noake  X)9, 

p.  Tl-iOO. 

JuLUAM  C.  Hiatoiro  de  là  Oanle.  Tom.  I-III  —  Paris  Hadiette 
W  é  XX),  p.  5$0,  557^  007,  10  fr.  fl  toL 

JusTiNiANi  AüoosTi  DiaBSToacif  sau  PAMoaorAnuif  oodsx  plo- 
-nnvTiiica,  olim  pisanua,  photo^piee  expresaua.  A  eure  della  Oom- 
missione  Ministeriale.  per  la  riprodusione  delle  Pandette.  VoL  II  fkae.  7 
¿  &  Lib.  XXXVII.  4. 20  a  XXXX.  15. 1.  e  XXXX.  15. 1  a  XLYI.  1. 33.  -- 
Roma  Danesi  '06  e  H»,  in  f*,  F.  151-249  e  850-349. 

KaiaaNBano  6.  Dea  Beeht  des  Staates  an  Oflfentliehen  Flüssen 
nach  torn  u.  deutseh.  B.  (Diss.)  —  Mttnehen  Oldenbuig  '06,  p.  X1--64. 

Elun  G.  B.  Platone  e  il  suo  coneetSs  politico  del  mare  —  Fi- 
renxe  Lumachi  '09,  p.  20,  L.  1. 

Kluckhohm  W.  Der  Auftrag  lur  Besorgung  dnes  fremden  Ge- 
schäftes u.  die  aufkragalose  Geschftftsfiihrung  naeh  gem.  u.  bürg.  B. 
(Dias.)  —  (Hattingen  Huth  X)9,  p.  Tiii-103. 


*)  Spêoimimenu  :  L^interpretasioae  •  i  taci  limiti,  t.  a.  liaaiftataïkiaa  atoriaa 
(M.d.  dl  auBlglU  •  dei  beni,  a.  USI.  Be  11  dabium  dl  mala  ¡Mb  obUlaaIo  a&a 
resliC  dal  flraUi  pona  atiar  rivatoo  datta  ipew  Ailla  aasU  aaai  aal  «aatt  é  ama- 
oato  U  raooollo.  Sa  talla  aamnia  aoa  aaobra  liquidale  oonrono  gli  latan«!,  a.  a. 
Sludio  sol  pegno,  a.  ISIS. 
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ICiriiMS'O.  Zur  Lehre  ivín  Mm.  Oewohttbeilsreeht  ia  Toijatti- 
mieo.  Zeit  (IIíim.)  —  FraibingrL  B.  WacriieriaB,i>.;jBD. 

Kmiivm il.  T.  Waadelinifttiiepnieh  attter'Miterlieii.naeh  rom. 
•u.  heal.  R.  ^Mm«)  ^  Bonia-Liáip%  Noeke  Htt,  j>.  jx-^firr. 

Knokb  F-Xur  Lehre  Tom  iélativen  YerSanenuigsTerbot  —  in 
ìBbstoabb  a.  «.,  |>.  4D1-44S|  M.  14D. 

KoBMOV  M.  M  >Terbonim  iiÉ%IÌi>  etqae  l'e^jrtniiii  jieaepad  Ro- 
OHUios  (Disi.)  —  Ifl^omontì  HMteng  MO,  p.  63.  - 

KoBBMB  CL  Des  saperftciaiiMSlhe  Reehteiiietîfcmt.  üntersaehnog 
«1  .seiner  QmékàûéÊ^  Regelung  a.  *wirt8chaftliéhen  Bedeutnng  im 
Alteriam  —  Berilli  «bering  *09,  p.  tiu-87,  M.  2.4flL 

flCoEMBifAini  B  mai  OftiaoBteasB  Taftbi. 

KmiBS  H.  Beaili  ùd  Reeht  Bhw^ÜTilreehtUeke  AMmnaiang  — 
Mttrdberg  a.  Leiii^  «bald  HW,  pu  xx-»»,  M.  9. 

Sbüobb  p.  Me  Istapolationea  im  jnettnimniedhan  Oodex  —  in 
FflsnaBB  a.'  s.,  p.  23T-tC53. 

.     laüeBB  W.  L.  15SS  D.  42, 1,  im  LiAte  des  Hhn.  n.  heiit.  IBeehts 
(Mee.)  '  Jena  '0«,  p.  z-«. 

KmsiövFBB  W.  0.  Ke  exoeptio  deli  generalis  in  R.  der  Sebuld- 
verhiltiiBse  (Diss.)  —  Stnassbnrg  Da  Maift  Sehanberg  H)d,  p.  8f . 

KOKBLBB  B.  velM  VOGaBULABIUM. 

KoHUiHBBCK  L.  IHe  Esftwicklangsgeseh.  des  rom.  Reehts.  I  Bd.  : 
InstitatíMvn  I,  Rechtsgesck  —  München  Lahmaon  MO,  p.  viii-aB9, 
M.  7. 

léàMaaarz  M.  Die  grieeh*  SklaTennamen  {Progr.  I,  II,  Wien)  «- 
W,  '08,  p.  Ä 

Laud  M.  Torbereitungen  m  den  jurist  StsBtsprufangen  u.  dem 
Doktorexamen«  Repetitoriam...  sowie  eine  Gorpos-laris-Exegese  unter 
Mitwirlning  «ahlreicher  Jarísten  bearbeitet  (In  ea  90  Lí|g:n.)  Lief.  1  -25  — 
Leipsig  Natíonalrerlag  "09,  jede  Uaf.  M.  L  (1  2S9. 

Landtoot  p.  Epigraphische  Unters,  üb.  den  oixeyó}ioc.  Bin  Beitrag 
smm  heilenist  Beamtemvesen  (Diss.)  —  Strassboig  Dumont  Schau- 
beig  '06,  p.  62.      . 

Lassbbbb  P.  La  seience  officielle.  M.  Alfred  Oroiset,  historien  de 
ia  démocratie  tthénienne  —  Pans  Nouy.  Libr.  Nation.  MO,  p.  180 
in-16,  tt.  %  (^^,  fM  pag.  274). 

LAUBMBTinif  C.-L.  Die  Wirkangen  der  aafíMhiebeiiden  Bedin- 
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gtiBg...  nach  bürg,  u*  gem.  R.  (Dias.)  —  Borna-Laipsíg  Nosk»  HM), 
p.  x-39. 

Lbdl  a.  Studio  zum .  attUehen  Eptklerenreebte  (Progr.  Graz; 
Sobinas)  —  *08,  p!  17,  11.  1.25  (ofr.  qui  a.  XX,  pag.  275). 

Io.  Zum  attiaehenlptaataterbgeaetz  —  in  Sxpéiidtx tic,  Graser 
Festgabe  zur  50  Veraammlnng  deutach.  Philo!- .  n.  Schnlm&nner» 
Graz  Lenachner  u«  Lnbenäky  *09;  p.  7.-15. 

LBOBNDftB  A.  Toee  Procurateurs  romains  I-III,  in  Dictionnaibb 
DB  La  BiBLB  publié  par  F.  Vioouboox  fase.  88  col.  680-693  —  Paria 
Letoozey  et  Ané  X)9,  6  fr.  il  faac. 

Lbicht  P.  S.  Romana  lex  —  in  Studi...  Gicoaoi^iomb  VoL  1, 
p.  145-150. 

Lbnt  f.  Der  BegrifFder  auftragslosen  Gesch&ftaitihrang  —  Leipzig 
Deichert  '09,  p.  18  t  M.  3.60. 

.   LáoTAED  B.  Larfkmille  dans  l'antiquité.  Étude  eomparatiire  dea 
mœurs  grecquea  et  romainea  ^  Paria  Vitte  *09,  p.  75  in-16,  fr.  1.50. 

Lbwald  h.  Zur  Personalexekutlon  im  R.  der  Papyri  —  Leipzig 
Veit  '10,  p.  76,  M.  2.50. 

LiBBBNAM  »W.  vedi  Fasti  oomsularbs  imp.  bom. 

LiKK  W.  De  Toeia  sanctus  uan  pagano  quaeationea  aeleetae 
(Diaa.)  —  Regiomonti  Härtung  '10,  p.  91. 

LiPSius  H.  vedi  più  avanti  pag.  35  —  Leipzig  Tenbner  '09, 
p.  20,  M.  1.     . 

LiTTBH  F.  Ueber  «  Lo  Godi  »  ete.  (vedi  qui  a.  XX  pag.  276;  ri- 
stampa) —  Berlin  Vahlen  '10,  p.  45,  M.  1 20. 

Id.  Zum  dolua-Be£^flf  in  der'  actio' de  dolo  —  in  Fbstqabb  u.  a., 
p.  225-»a,  M.  1. 

LoffOAalE.  Studi  di  antico  dir.  germanico.  L'occupatio  bellica  e 
il  ina  poatliminii  —  in  Studi  ...  Cicoaqlionb  Voi.  I,  p.  151-179. 

Lomoinbscu  S.  G.  Elemente  de  Drept  Roman,  partea  generala. 
Voi.  I,  II  —  Bucureati  '08,  Lei  12. 

Id.  Pravila  lui  (Le  leggi  di)  Vaaile  Lupu  ai  ~{e)  Proaperl'arìnac- 
Cina  romaniatul  Italian  —  Bucureati  Socec  '09,  p.  irni-119,  Lei  3. 

LoMCK)  G.  Vod  Qótteffium  e  ...Op^ro^in  Enciolopkdia  Giubid. 
Italiana.  Páae.  512  e  523,  Voi.  Ili  parte  II A  pi  853-867  ;  faae.  5^, 
Voi,  XII  parte  n  p.  433-4^  (fine);  4V—  Milano  Società  editr.  libr. 
.s  a.  ('09  e  MOJ^  .1*  2^  il  faac. 
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L06GO  A.  La  teorìa  dd  eommorienti^ael  d.r.  e  nel  d.  civ.  it.  — 
Savona  Prudente  '09,  p.  681  L.  2. 

LfOOP  A.  Le  ealendrìer  jarìdique  des  jours  fastes  et  nóAistes  dans 
Tane.  Rome  (Those)  —  Toulouse  Prìyat  '08|  p.  188. 

LocHsiMQBB  J  R.  Das  Verschuldungsprinzip  in  der- Lehre  von 
der  Schadensersatzpflicht  im  röm.  R.  u.  die  röm.  vis  maior  —  Zttrich 
Müller  W,  p.  iv-155;  M.  8.50.  '' 

Mainz  L.  Das  Fehlen  zugesicherter  Eigenschaften  beim  Kauf 
eines  Sache  in  seinen  Voraussetzungen  u.  besond.  Wirkungen  nach 
gem.  R.  u.  BGB.  (Diss.)  —  Hamburg  Berngrüber  u.  Henning  *09, 
p.  xii-131. 

Maniok  A.  Ql&ubigerbefnedigung  durch  Nutzung.  Bin  Institut 
der  antiken  Rechte  —  Berlin  Vahlen  UO,  p.  98,  M.  8. 

Id.  Antichretische  Qrundstückshaftung  im  gräl$;o -ägyptischen 
Recht  —  in  Festoabb  u.  s.,  p.  281-301. 

Markus  L.  Der  Rechtsfall  der  lex  62  Dig..  17,  Z  im  Lichte  des 
BGB.  (Diss.  Rostock)  — '09,  p.  61. 
.   Maspbro  J.  vecU  Gatalcoub  dbs  a^tiq.  éqtpt.' 

Mabbimi  M.  Introductio  in  Gai  et  lostiniani  institutiones.  B  prae- 
lectionibus  habitiâ  in  scholis  pontif.  Seminarii  romani  —  Romae 
Manna  Mo,  p.  81,  L.  2.25. 

Mautner  H.  Wie  schützt  das  röm.  R.  u.  das  BGB.  die  Ver- 
mächtnisnehmer gegen  die  Arglist  ausschlagender  Erben  (Diss.) 
—  Heidelberg  Homing  '09,  p.  38. 

Matbr  B.  Italienische  Verfassungsgeschichte  Yon  der  Gothenzeit 
bis  zur  Zunftherrschaft,  2  Bde  —  Leipzig  Deiehert  ^09,  p.  xLviii-464 
e  xi^598,  M.  29. 

:Matr  B.  V.  Entwickelungen  und  Rückschläge  in  der  Rechts» 
ij;eschichte«  Eine  akadem.,  Antrittsvorlesung  -^  Prag  Calve  '09,  p,  69, 
.M   1.30. 

Mazzarino  F.  Attività  scientifica  della  Cattedra  di  storia  del 
d.  r.  neU'  Uqìv.  di  Catania.  Prof.  A.  Zooco  Rosa.  PubblienÉzioni  del 
Professore.  Lavori  degli  allievi  —  Catania  Stab,  tip.^  del  Pt^lo  MO» 
p.  62-ix. 

Mbltzl  V.  V.  Die  Obligation  im  Zeichen  des  Delicts,  .Zum  Problem 
der  Btips  nodosa  (ad  Valer.  Max.  2, 9, 1),  Die  Obligation  im  Uéhtè  des 
Sacralrechts«  Dpt  Gtegei%sti|xt.d  der.  QUigaÜQn  -^  Kolo^T6|r  (KlvusiBns 
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borg)  Stein  XNTrP^^*  1^-^  ^Oi  M.  3,  1,. 2.50,  2.90  (AòhmmOmcrni 
jrur  roeui,  BÊChUgeê^  Y-YIII  *);. 

Msekbl:. J:  Kù^n' Bemken, ,  Dim^Bankìm  im  AUartiMm  Ixt^  Havih 

WteTBBWOS;  0BB    ST^A«8Wlg8«rflCHAFTSar    hrsg.    Ton   J.  OÒNSAD.. 

3  Aufl ,  IIBd.  p.  353-360  —  Jdo*  Fi^eher  '09. 

Missina  Vitrano  t.  Noto  intorno  alle  sxiònì  in  fiietam  di  dmnno 
•  e  di  furto  contro  il  nanto^ll  Murpo^  lo  ttábalaríos  ->  Palermo  Re- 
jbfer  W,  p.  48i  L.  3. 

lÌBoyAMN  0.  A.  01>eervaUons  sur  le  sjstoaie  du  droit' ppíré  - 
GenòTé  Qcorg  ^09,  p.  111.  : 

IÎbÂb'  K  ^iifii^  BnMSUiêrwiigtwé  Lieo  BéfMkÊnm0Qa»s  Air 
ieriêmiè  e  voee  FùMuen,  Geschiehie  der  oriech.  FSnaruen  in  Hano- 

WOBTBàBjTOB  lAB  StaATSWISSBMSCBAFTBII  .  lirsgv  TO»'  J.   GOKBAO  . . . 

3  Aufl.,  ir  Bd.  e.  lY  Bd.,  p.  806-913.«  p.  134fI4<r  -^  Jena  PÌsehte/09. 

Id.  BLleins  Schríftea.  Zur  Qesohichtotlieorie  und  sur  wirtoehaftl. 
u.  polit  Gesch.  des  Altertums  —  Halle  Niemeyar  UO,  p.  vJi-3o5,  M.  12. 
'/ilBTaE  R.  11.  vedi  Gbibchisohb  Paptbi 

MiNOxxi  A.  Çtudio  sui  danno  non  patirfmoniale  (danno  morale)* 
--  Milano  Soetetà  editr.  libr.  "09,  p.  260,  L.  6.50. 

.  MiTTBis  L.  vedi  q^pOi  arantí  pag.  303-:-  lieipiig  Teubannr  UQ, 
p.601,  If.  2. 

MoiiiiBBN  Th.  Köm.  Geschieht»  II  u.  Ili  Bd.i«,  Y  Bd.«  —  Badin 
Weidmann  '06  e  '09,  p.  viii-463,  yi«7l  1  (mit  ìnhaltsirerz.  zu  Bd.  I^IIi), 
▼iit-659  (mit  10  Karten),  M.  5^  8,  9. 

Io.  The  ProTincesof  the  Boman  Bm¡áre  from  Caesar  to  Diode^ 
tiao»  English  trans),  by  the  late  Prof  W:  P.  Dicksom,  reprinted  with 
oorreetiòns,' -2  fols  —  London  Macgiillan  *09,  p.  384  e  362,  s  21,. 
-     Id.  Oesammelto  Schriften,  YII  Band:  Philologische  Schriften**) 
—  Berlin  Weidmann  '}^  p.  xi-8;^5.  M.  20. 


*)  Aggiongiisl  qnoBto  titolo  genarsle,  cootoainerazioue  pgogreeiiTS,  «gli  scritti 
del  medesimo  A.  indicati  is  a.  XX  p.  It4,  SIS. 

-*)  IshaltSTeneieluls:  I.  Zom  Prolog  der  Casina  (1856).  —  II.  Ueber  eine  Ley- 
deaer  Handschrift  tod  Cioeros  Calci  maior  ttaOS).  -^  IIL  Da  LoeIH  doeroniani  oo* 
diòè  Didotiano  narraüo  Theodor!  Mommseni  (1S08).  —  IV.  Üeber  eine  Blätterver- 
setznng  im  sweiteo  Bach  der'Brieft  Ciceros  .ad  Qdiñtom  finUbem  (1844).  —  v.  Die 
Ploreatiner  Hándachrift  der  Brielb  deedeero  (lißsi.  -  VI.  Za  Ciceros  Reden  (188S). 

—  TiL^Theod.  Mommseaii  meorsas  id  Glesteiifi  or.  pro  Foaleio  rap^ix  1 10  (I85i). 

—  ym.  ZQ  Cicero  de  r^pnb.  8,  10  (18à0|.  -IX.  Za  Caesar  (IfCn..— X.  Beitrfge  mr 
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WLA88AK  II.  Der  Ursprung,  des  röm.  Binrede.  Eine  Skisse  (Ans 
der  Pbstcabb  dbs  ZuTSCBBirr  Fan  Notasut  ...  in  Osstbuuich  . . . 
L  Pfaff)  -*  Wien  Gerold  MO,  p  50,  II.  1  20. 

Wolf  H.  Oescb.  des  antiken  Sosialismus  u.  IndìTÌdnalismus  — 
Oüterdlob  B<rtebmann  *09,  p.  2Ô8,  M.  2M. 

Wolff  P.  Die  Brbeebaftsannabme  in  bislor.  Bntwieklung  u.  im 
R  lies  BGB  (Diss.)  ^  Breslau  SchUz,  YoUtMxeüung  '09,  p.  tni^l. 

Xknophom.  Oeoonomieus.  Chapter  1  to.  la  Bdited  by  Tao!fP80ii 
and  B  J.  Hatbs.  Introd.,  text»  notes  and  vocab.  —  London  Glife  X)9, 
p.  130,  8   lu. 

Io  Id.  Transi,  into  Bnglish  bj  C.  H.  Pbichabd  -»  London  Simpkin 
'09,  p.  50,  s   1.6. 

Id.  Scripta  minora.  Fase  1  Oeeommicum . . .  eontinens.  Post 
L.  Dindorf  ed.  Th.  Thalheim  —  Leípiig  Teubner  MO,  p.  XTi-234 
M    1  40. 

YvBLiN  G.  âtude  sur  le  féminisme  dans  Tantiquite  —  Paris 
Oiard  et  Briòre  '08,  p.  tiii-79,  fr.  \J50. 

Zabbl  J.  Der  LeihTertrag  naoh  dem  bürg.  R.  ^  Leipzig  Milde 
IO,  p.  101,  M.  3. 

Zanzoochi  p.  p.  Vocabolario  delle  Istit  di  Gaio  ^  Milano  Val- 
lardi  s  a.  CIOX  p  vil-lM,  L.  3. 

ZsonBB  K.  Heiliges  romisches  Reich  deutscher  Nation.  Eine 
Studie  üb.  den  Reiehstitel  —  Weimar  Böhlau  MO,  p.  tiii-SO,  M.  j.80. 

ZiBSABTH  B.  Aus  dem  griech.  Schulwesen  --  fasipzig  Teubner  \)9t 
p.  VII1-U9,  M.  4. 
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Zoooo-BosA  A.  La  ioterpolasioni  nelle  Istit  di  Gíaatiniaoo  — 
Ofttania  latitato  di  storia  del  d.  r.  MO,  p.  iv-20. 
Id.  vedi  Max^arino  F. 


II.  —  Pariodioi*) 

AMaadlnige«  der  QeselJseluifl  der  Wisaenseluifteii  n  eot- 
Neoe  Folge  X  '08.  2:  Hblbio  W.  Zar  Gesch.  der  hasta  dona- 
tiea  —  4:  Kolbb  W.  Die  attisehen  Archonten  von  293/t-3I/o  ▼•  Chr. 

AMlaadhnige«  der  preualBeheB  Akadeade  der  WisBenscliafteii 
Pliiloe.-hi8tor.  Klasse  '09:  WiLLAiáOWiTX-MoBLLBNOORPF  U.  y..  Nord- 
jeniaelie  Steine  (mit  2  Tafeln);  Ck>NaAT  (Cohm)  M.  Arbor  juris  des 
frttbefen  Ifitlelalters  mit  eigenartiger  Komputation  (m.  1  Taf.). 

Afc>iailwigea  der  Bldmiachen  GeaéÜBelmfl  der  Wissenaeiiaften 
Philologiaeli-liiBlorisehe  Klasse  tXVII.  '09.  N.  VII:  Hibzbl  R.  Die 
Strali  der  Steinigong  —  N.  XI:  Lipsius  H.  Zum  Recht  Ton  Gortyns. 

AER.  XIV.  "06-09.  2:  Lam^ßoeh  0%.  W.  L.  SUte  and  Family  (S. 
B.  P)  —  4:  FkmOer  W.  W,  Social  Life  (Io).  —  XV.  '09^10.  2:  BiOs- 
ford  G.  W.  Roman  Assemblies  (F.  F.  Abbott)! 

AJPIl  XXIX.  \)6.  3  (N.  1 15):  Smilbit  Oh.  N.  Ulpian  6  «ttxoóxs.Toc. 
The  inflnenee  of  the  stoic  theory  of  style  in  Athenaeus. 

dBieriean  Jévaal  ef  Seelelegy  XY.  '09-10.5  :  Kbllbr  A.  G.  The 
Stadj  of  the  Homeric  Religion. 

AB.  XXX VnL  '00.  2:  Dblbhatb  H.  Saneius.  Le  mot  9€mchu 
dans  la  langne  paSenne... 

de  la  Inealté  dea  Leiirea  de  Berdeanx  et  dea  Unl- 
nü  Bailetin  Hiapanlqne  X.  ^06:  Paris  P.  Promenades 
arebéoiegiqaea  en  lapagne.  III  Oaona. 

AS.  XI.  XMM)9:  ObrMêl  B.  Themis  (If  aoss  et  Datid);  Croiset  Á. 
Lea  ddmoerafties  ant  (L.  Obbmbt);  Lmmupadi  Ch.  W.  L.  State  and 
FÉaily  (B.  DoRkhum);  JAtfaMm  W.  ¡He  Bntw.  der  Testfrfreiheit 
im  foem.  R  (O  Datt);  ùèrisi  A.  Testament  ronmia  (â#  DoaKHam)  ; 
J^HSMOttB  H  Paus  (L-  OsaMBT);  Martín  A  Ostraeiame,  C^ireeptNO  Ji 

*)  Fer  le  iigi«  cl  riferiamo  ai  dee  tpogU  pceoêdenti,  a.  XZ'^aif.  ISS  e  S84 
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Id.  .Id  );  Goldmann  F.  Eigentumserwerb  durch  Spesìfikftlìoa  im  ja- 
dîschen  R.  (Io.);  Pabtsch  J.  Gr.  Biirgsoiiftftar«  I,  BmioUm  C.  Ap- 
punti, Pflüger  H.  H.  Nexttm,  Kretsehmar  P.  Id ,  Fliniauœ  Á.  Vadi- 
monium  (P.  Hovblin);  Riezl^r  K.  Ueb.  Finanzen  u,  Monopole  (L. 
Gbrnet);  Gemei  L.  L^approvisionnement  d^ Athènes  en  blé  (F.  Si- 
mi  and);  OUver  E.  H.  Roman  Econom.  Conditions  (L.  Obbmbt). 

AT.  XXXI  (Terza  Serie  III) '06-07:  Inchiostbi  U.  Contributo  allm 
storia  del  d.  r.  in  Dalmazia  nel  x  e  xi  secolo;  Mayer  E.  Pie  dalma- 
tischìstriscbe  Municipalverfìissung  und  ihre  rom.  (Grundlagen  (Id.).  — 
XXXIII  (V).  '09-10.  1:  Id.  II  matrimonio  a  comunione  di  beni  nei 
documectl  e  negli  statuti  istriani  del  medio  evo. 

ABR.  XXXII.  '08.  I  ragg):  Schwabs  G.  Rechtssubjekt  o.  Rechts- 
zweck. E' uè  Revision  der  Lehre  von  dea  Personen  (cfr  qui  pag  294).  — > 
XXXIII.  '09.  .3:  GiESB  F.  Die  Wirksamkeit  einwr  g^meinrechtl.  Qua- 
sipupillarsubstitution  unter  der  Herrschaft  des  BQB.;  Lbnz  F.  Der 
Rechtsbesitz  ausserhalb  des  BGB.  —  XXXIV.  "09-10. 1:  Hbdbmaiim  J.W. 
Zivilistische  Rundschau.  Biographien  (Scritti  su  Bartolo,  AleÎBto, 
Savigny,  Demburg).  —  2:  Bindiib  J.  Vermögensreeht  u.  O^genatand; 
liechmann  A.  Kauf  III,  2  fJ.  Kohlbb). 

ACP.  CVI.  '10.  1-2:  Gbib  O.  Heinrich  Degenkolb  f 
AreUv  für  GeseUehte  der  Philosopkie  XXIII  (Neue  Folge 
XVI).  "09-10.  1  :  Stubs  It  Plato  als  politiseh.-plUlagogÌ8eher  Denker 
— >  3  e  4:  Philippson  R  Die  Rechtsphilosophie  der  BfMkureer. 

AOeB.  XXIV.  '09.  4:  Cybichtnotki  8.  Das  antike  Völkerrreeht 
(M.  Hubbb).  —  XXVI.  *10.  1  :  HiMff  ff,  F.  Altgrieehiache  Sttilfverr 
träge  (KiscB). 

AP.  V.  1-2.  '09:  Wasztnski  S.f  Die  Laokriten  und  t^  wovf6(y) 
dtCxaoti^piov)  (Cfr.  in  questo  Bollettino  a.  XX  pagg.  138  e  d9Q),  e 
WiLCKBM  U.  Nachwort;  Schubabt  W.  Alexandrinische  Uricnnden 
aus  der  Zeit  di^  Augustus;  Eobb  0.  Aus  der  Giesaener  Papjrms- 
Sämmlung;  Zbbbtbli  G.  Griech.  Ostraka  in  der  Kaiserl.  Bremitage 
in  St  Petersburg;  MiseeUen  (Wilckbm  U.  Kaiser  Nero  und  die 
alexandrinisehen  Phjlen;  *[>.  Ein  Fragment  der  Constitatio  AnUmina; 
Id.  Z-im  ntagister  ¡ai  privata^;  Io.  sa  den  Brautgeschenken  in  P. 
Lips.  41  ;  Gblzbb  M.  Zum  aôtoicpaxwv  ox^P«  der  P.  Aphrodite  Cairo; 
Bbll  H.  I.  The  Berlin  Kurrah  Papyrus);  Reftfrate  (Wìlcudi  ü. 
Papyrusurkunden). 
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ABWPh.  m.  *09-10.  1  :  Zalmbku  W.  F.  Die  Nationalökonomie 
u.  die  philoaophiaehen  Systeme  im  antiken  Grieehenland  seit  Aristo- 
teles, I  TeU  —  2;  Id.  Id.  II  Teil  (eont)  —  3:  Lbomhabd  R.  Betrach- 
tungen über  den  reehtsgesch.  Untemeht  in  Amerika;  Zalbsku  W. 
F.  Id.  III  Teil  (fine).  —  4:  Kiss  O  Billigkeit  und  Recht. 

ARW.  XIL  W  4:  Otto  W.  Religio  u.  superstitio. 

A8S.  LVI.  "09.  5-6:  Hirxêl  R.  Themis  (J.  Kohlbb). 

Aféyy  für  SMUIwünensehaífe  «iid  SMÜüpoUtlk  XXVIII.  m. 
3:  Weöer  M,  ßhefirau  u.  Mutter  (Rosili).  —  XXiX.  '09*.  2  :  Neurath  0. 
Antike  Wirtsehaflsgjeaehichte;  roUu^  F,  Orieeh.  Vereinswesen. 

Att.  LXXVm  (Tena  Serie  VIIX  *0;K*gg.):  AeksrJ.  Le  droit  eiyil 
et  niistoire  du  droit  (V.  Aeanöio-Ruiz).  «-*  LXXXI  (X).  '(».  1  :  Bboolb 
F.  *)  Vicende  storièhe  della  dote  romana  nella  pratica  medicTale  dei- 
ntalia  superiore  (Tedi  L]QK,  fine)  —  9:  Lamdi  F.  Il  lempo  nel  di- 
ritto giudidario  cirile  — -'  3:  Abamóio-Ruiz  V.  La  struttura  dei  diritti 
sulla  cosa  altrui  in  d.  r.  (eont.).  —  LXXXII).  (XI).  "W.  1  :  FaqqbllaO. 
Fondamento  giuridieo  della  responsabilità  in  tema  di  trattatlTC  eon- 
trattuali  (id.  qui  pag.  309  e  a.  XX  p.  298)—  2:  BuoHAiòtii  F«  Di  alcune 
pubblicazioni  recenti  per  gli  studii  giuridici  in  Italia  (flofifmUê  F.  eie. 
Digesta  I,  JfATJiM  A.  Le  istitus.  di  Oinst.  I,  Bioeoöam  S.  0te.  Contea 
iur.  rom.  anteiust,  ¿otiAmIs  P.  Storia*,  Sekupfer  F.  Dir.  priT.  dei  po- 
poli germen.  Ili  Obbligazioni, /ttftfniM^  Aug.  Dig.  Codeœ  florenL  fiMe.7); 
AsTOBBiC.  Note  al  dir.  greco  sulle  eredità  vacanti;  Baviera  G.  Scritti 
giuridici  I  (F.  Q.  Savaonomb)  ;  Baderà,  Eiceobcno,  Ferrigli  Fontes 
iur.  rom.  anteiust  (B.  Bbüoi)  —  ):  Abangio-Ruiz  V.  u  s.  (fine);  (9(áe- 
ehíM  A.  I  consiliarii  (F.  Lan  di);  Ooppa-Zuceari  P.  Oompenaaz.  delle 
colpe  (B.  Bbnbdbttini).  •--  LXXXIII  (XII).  "09«  1  :  Galli  B.  Il  sistema 

della  giurisdizione  esecutiva  (. . .  Dir.  romano . . .);  BonfmUe  P.  Sto- 
ria« (G  Bavibba).    . 

ASL  QuinU  Serie  XLIII.*09^  l:iWte^ir.  Alter...  der  rom  Juristen« 
(L.  Ghuppblli)  ;  Ferrari  G,  Contributo  allo  studio  del  d.  r.  volgare.  Id. 
11  dir.  penale  nelle  Novelle  di  Leone  il  Fììosuio,  Checchini  A.  I  fondi 
militari  romano-bizantini...  arimannia  (F.  B.  V.  in  NoUzie^  Storia 
giuridica);  Pitzomo  B.  Il  liber  romanae  legis  degli  judicia  a  probis 
judicibtts  promulgata  (Q.  Sb,  M)  --  2  :  Chi appblli  L.  Sull*età  del  «  De 

*)  Così  correggasi  rindlcazione  Franco  E.  data  in  a.  XX  pagg.  fflb,  SU. 
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iMbareliia»;  Qaudmui  A.  Lo  svolgim.  ptfmlleio  del  dir.  ram.  e  del 
dir.  loogob.  a  KaTeniia  (Io.);  VacmiIK  F.  JB.  Coneelto  e  àatar»  del 
fleeo,  Ferrari  6.  Dírítio  matrìmoh.  nelle  Novelle  di  Leone  il  Filoooin, 
ChiappeUi X  Frammenti  del  Digeeto  etc.,  Solmi  A.  Ugó^ da. Parta 
Rayennate  giadiee  imp.  a*  Siena«  Costa  E.  La  ealledfa  di  Pimdette 
nello  Studiò  di  Bologna  nei  aee.  xvu  e  xviu  (in  iVMMé»  Storia  çiU' 
ridica):  —  XLIV.  'u9>.  2:  Tamauia  N,  PoetlUe  •loi',  e  giur.  alle  opere 
di  Zenone  yeeeovò  a  Verona  (F.  M  in  NoHsio,  Storia  giurid).  — 
XLT.  Mu».  1  :  BoberU  M.  Arimannie  (F.  B.  V.X  Forrari  6.  Di  alenoe 
legifi  biiantìne  riguardanti  il  litorale  marino  e  la  peaea  ndle  aeqne 
priTate  (lD.X  Cheeekiai  A.  I  oonailiarìr  (O  U.\  Loichi  P.  &  I  media- 
torea  de  Tadimonio  (P.  E.  V.  in  Notizie,  Storia  géarid.).  -  2:  Gai 
Codox  réêcr^pius  (G.  Cipolla). 

ASSO.  VI.  H)9  1  :  Pai»  E.  L'eleilone  del  ponteflee  maaaimo  ram. 
per  mesio  deUe  XVII  tribù  (0  VcnoiEAMt).  —  VIL  10.  I  :  Shidi... 
OieeagUoaa  (Taa%a»Ha  JÍ.  Postille  ece.,  BoèorU  M  Arimannie»  Leiùkt 
P.  8.  Romana  lex«  Loacao  E.  Oeeupatio,  Adìur  J.  Une  quaestio  etc.« 
PnMte  y.-Burgundfo  Pisano)  (R  Zbmo). 

AmMt  Ma  prayne  1  drastrene  nanke  III.  '07:  Mikme  F.  Istit* 
(A.  MiTÉbvic):  Heuma^m  li.  Handlexikon  zu  den  Quellen*  (Id.).  — 
VIL  HÑ^p-^:  FerraiH  G.  Dir.  matrímon.  secondo  le  Novelle  di  Leone 
il  Filoèbib  (H.  If.);  Costa  E.  Fonti;  Kij»  Th.  QueUen»  (R.  Z.  F.).  — 
VIIL  HX^ÌO.  2:  Corpus  Ut»\  efo.  I",  Bnms^QrademoiU  Fontes 
(Ivi)'  -^;JX.  *10.  4  e  5-6  (Append.):  Traduxione  in  lingua  serba  delle 
Isfttr^if  Ciiustin.,  fatta  da  D.  L.  Baxotic,  con  prefasione  del  mede* 
simo.  lib.  l  tit  1-25...  (cont.X 

AR.  XL  'Ó6  N  l()r-lil  (agg.):  Bbuqmola  V.  Dimosinudoni  popo- 
lari e  tumulti  nel  teatri  di  R.  aut  —  XII.  '09  N.  127-8:  Vianbllo  N. 
Falsifioasionì  di  leggi;  Vassalli  K  E.  Concetto  e  natura  del  fisco 
(A.  D.  V.)  —  N.  129-130:  BauoNOLA  V.  Uu  processo  celebre  ai  tempo 
di  Cicerane.  —  XIII.  'IO  N.  133-4:  Costa  E.  Fonti  (F.  E  Vasballi); 
Id  Provrisioni  e  discipline  giurid.  proTocate  in  Roma  ant  dai  ter- 
remoti (F.  M)  —  N.  135-6:  Université  de  Paru,  MáUmges  dTkisL 
one.  (A.  CÀLDnaiNi). 

Atb  *09i.  No.  4242:  Laùnspach  Ch.  W.  L.  Stote  aúd  i  {àinilv  — 
No.  4254:  Fowler  W.  W.  Social  Life.  -  IO  V  No.  43  Jl  :  De  JiMueta  F. 
Patronage  in  the  Later  Empire. 
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AAL.  a.  cecili.  '06.  Serie  Quinta.  Memorie  della  Classe  di  scienze 
morali,  storiche  e  filologiche  XII  (pubblicato  nel  '09):  Caktarblli 
L  La  serie  dei  prefètti  d'Bgitto  ("06). 

AAT.  XLV.  '09-103:  Db  Sanctis  6.  Notedi  epigrafia  giuridica; 
/,  I  decreti  di  Cn.  Pompeio  Strabene;  //,  La  tavola  d^Braelea. 

AIV.  LXVIII  (Ottava  Serie  XI).  '08-09.  3:  Lañduccl  L.  Un  pre- 
teso caso  di  affinità  ed  un  passo  dei  Frammenti  Vaticani  —  4: 
Tam ASSIA  N.  Condizioni  polit  e  soc.  delflt.  prima  della  conquista 
dei  Longobardi.  Note  —  7:  Bruqi  BrPer  la  stona 'del  d.  r.  Note  bi- 
bliogr.  e  critiche  -—8:  Lbicht  P.  S.  I  mediatores  de  vadimonio;  Chbo- 
CHiNi  A.  I  eonsüiarü  nelli^storia  della  proced.  —  10:  Tamassià  N.  e 
Lbicrt  P.  S:  Le  carte  longobarde  delPArchivio  capitolare  di  Piacenza. 
—  LXIX  (Xll).  '09-10.  6:  IP'bbbari  G.  La  degenerazione  della  stipu- 
latio  nel  dir.  intermedio  e  la  clausola  cum  sUpuìxUUme  suànixa  — 
7:  Lbicht  P.  S.  Troctingi  e  paraninfi  nel  matrimonio  langobardo. 

AMP.  Nuova  Serie  XXV  a.  OCCLXVIII.  \>8-0a  1:  Tauassia  N. 
Qiurìspr.  rom.  e  giurispr.  longobarda  —  2:  Bbuoi  B.  Ancora  sulla 
questione  delFautenticità  delle  XII  Tavole. 

'Âfi)va  XX.  '08.  ì-'i:  Uoaw^técrfioc  H.  K.,  'Em^pa^r)  AtppiÓBOo  iv 
Monudovlflt;  ZoXAtocc  T,  L  f,  XtocxAv  xai  ^SpiM^CxAv  oovafttTi*  ""*  XXI. 
'09,  4:  Btfoi^c  2^  *Aoi>ox(Ìt»v  fiOfiçov  iXsyx^c;  ÎD  Equités  Romani. 

Aw.  Ill  '08-09:  Bollettino  bibliografico:  Epigrafia  greca  (G.  Cab- 
DiMAu),  Storia  e  Antiehità  romana,  Epigrafia  rom.  (L.  Cantabblli). 

BBDR.  (Gmchot)  LUI.  '09  2-3:  Mitteis  L.  R6m.  Privatr.  I  (H. 
Rbichbl)  —  4-5:  Bruns^Grademotíz  Fontes  ^  (Hbllwio). —  LIV. 
MO.  1  :  ZipperUng  Á.  D&s  Wesen  des  benef.  competentiae  (C. 
Hbimbici)  —  2-*^:  MoLL  W.  Zur  Lehre  von  den  öffentlichen  Sachen; 
Bruch  E  F.  Schenkung  auf  den  Todesfkll,  Id.  Verfügungen  von 
Todes  wegen  (W  C.  Framckb). 

Berichte  über  die  VerhaadloBgen  der  sftcludseheii  Gesellschaft 
der  WieeenschmlteB  am  Leipiig,  Philologisch-hibtorische  klaase  LXII. 
'10.^:  Mbistbr  R.  Beiträge  zur  griech.  Epigraphie  u.  Dialektologie, 
VIII  Sjnoikie vertrag  aus  dem  arkad.  Oi:chomenos  —  A:  MnrBis  L'. 
Zur  Lehre  von  den  Libellen  und  der  Prozesaainleitung  nacìi  den 
P«ip7ri  der  früheren  Raiserzeit  —  7:  Mbnzbl  Â.  Protagoras  als  Ge-. 
setifeber  von  Thurii. 

BPhW.  XXIX.  '09.  17:   CHUiard  Ch.  Eiformes  de  Selon  (Th. 
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Lbntschac)  —  IS:  Leisi  E.  Zeuge  (Th.  Thalhbím)  —  19:  Renich  G. 
Manumiss  (Id.)  ;  Papyrus  grecs ...  P.  Jouçuet  I.  2  (P.  Vikrbck)  -- 
20:  Pflüger  H.  H.  Nexum  (G.  Bbsblkb)  —  21  :  Cardinali  G,  Note  dì 
termino],  epigraf.  (F.  Miller  von  Gaertrinobn);  Kaersí  J.  Qesch. 
des  hellen.  Zeitalters  II  (À.  Baukr)  —  2'?:  Thaluisim  Th.  Zu  Âneto- 
telis  *A^r^vaca)v  iroXtxsia:  Richterfitabe  und  Marken  ;  Die  Zahl  der  Richter 
in  Öffenti.  u.  priv.  Prozessen -— 24  :  Burle  E  Droit  naturel  (K  Bruch- 
mann)  —  26:  Theodosiani  etc.  II  {0,  Gradknwitz)  28:  Bruch  E.  F, 
Schenkung  auf  den  Todesfall  (Tu.  Thalhbiu)  ~  29:  Calderini  A. 
Manomiss.  (Io.)  ^  30:  CiccolU  E.  Indirizzi  e  metodi  negli  studi  di 
demografia  ant.  (A.  Baobr)  ~  38:  Gummeì^cs  H.  Der  rom.  Guts- 
betrieb  (S.  Brassloff)  ;  Costa  E.  Fonti  (W.  Kalb)  —  4 1  :  ßolkestein  H. 
De  colonatu  romano  vS.  Brassloff)  —  42:  Fartsch  J.  Bürgschafts - 
recht  T  (L.  Wbnobr)  —  46:  Copalle  S  Do  servor  Graec.  nomih. 
(M.  Laubbbtz)  —  48  :  Meister  R.  Eideshelfer  (TaALHBin)  —  49:  Se- 
ckel'Kuòler  lurispr.  anteiust  I  (Kalb)  —  52:  Milteis  L,  Rom.  Pri- 
Yatr.  I  (A.  Manioc).—  XXX  MO  1:  WiUielm  A  Beitrage  zur  gríech. 
Inschriftenfunde  (E.  Zisbarth)  —  3:  Rabel  E.  Verfügungsbeschränk. 
des  Verpfìlnders  (L.  Wenobr)  —  4  :  Cavaigtuii:  E.  Etudes  sur  Fhist. 
financ.  d'Athènes  (FL  Swoboda)  —  8:  Monimsen  Th.  Jurist.  Schriften 
III  (H.  Brman);  Parvan  V.  Born.  Kaufleute  (L.  Hahn)  —  9:  Fieper 
A.  Christentum,  Weinet  H.  Urchrist  (P.  Corssbn)  —  12:  Brück  E.  F. 
Verfügungen  von  Todeswegen  (Th.  Thalueim)  —  13:  Bi-uns^Graden- 
Witz  Fontes'  (W.Kalb)  —  17:  JJpsius  H,  Zum  Recht  von  Gortyns 
(Th.  Thai^hbiii)  —  20:  Buseshül  W.  Gesch.  der  athen.  Demokratie 
(roasisch)  (A.  Sbiibnov)  —  21  :  Doeiing  F.  De  legom  platonicaruin 
.  composit.  (C.  Rjttkb)  —  22:  Fowler  W.  IV.  Social  Life  (H  Pbti») 
—  23:  Koch  K,  Zur  Stellung  der  Fran  bei  Homer  (F.  Stürmer); 
Wessely  C.  Griech.  Papyrusorkunden  kleineren  Formats  (P.  Vibrbck) 
*  26:  Bannibr  W  Ein  neues  attisches  (lebergabeurkundenfragment. 

BGS.  XLIV.  '08:  Hahn  L.  Rom,  Hellenismus  u  Orient. 

BVRV.  V.'09-IO.  3:  Burle  E.  Droit  nat.  (Selbstanz.).  Cfr.  p.  323-324. 

BFC.  XVI.  '09-10.  7:  Paretì  L.  Ricerche  salla  potenza  maritt. 
degli  Sparjbani  (U.  Mago);  Zottoli  G.  Publio  Paquio  Proculo  panet- 
tiere e  sapremo  ma^istr.  pompeiano  (G  Oobradi  in  Annunzi  òi^Uogr, 
e  KoUxie)  —  8:  JMo.  de  Paris  fíiblMÍL  de  la  Faculté  des  lettres. 
Mélanges  d^hist.  one,  (O.  Mago)  —  9:  Croiset  À.  Démocraties  ^nt. 
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(M.  Lbncuantin  db  Qudkknati^^);  Fbaccabo  P.  La  data  delle  elezioni 
e  deirçotratji  m  funsione  degli  edili  —  1 1  :  Rensch  G,  De  mauumias. 
titulia  (A  SoLABi)  —  12.  Ziebarth  Ë  Griech.  Schulweäen  (C  Landi). 

BsdmpMt,  Magyar  tndoaiáByoa  Akadéaiia,  Kmlókbeszédek  XIII. 
7.  '08:  VlicBBY  T.  Bmiékbeszéd  Hoffmann  Pal,  a  római  jog  tañara 
feiett  (Commemor.  di  Paolo  Hoffmann  prof.^i  d.  r)  —  Érteaito  '09: 
Kjss  g  Interpretatio  éa  skokáajog  a  római  mag&njoban  (. . .  e  dir. 
oonaueiud  nel  giure  romano). 

BMP.  XII.  '08.  9-10:  Flach  J.  Le  droit  romain  dans  lea  ehar- 
tes  etc.  (P.  HuBBBT).  —  Xill.  '09  4-5:.  Croistl  A.  Democrat,  ant  (H. 
Fbancottü)  —  8-9:  CalderM  A.  Manomias.  (Io.)  -«  10:  Weber  H. 
Att  Prozessreclit  (In).  —  XIV.  MO.  4:  Poland  F  Gr.  Vereinswesen 
(J.  P.  Waltzing);  Girard  /'.et  Guiraud  /.Paul  Guiraud  (L.  Hal- 
kin)  —  5:  Marlin  A.  Ostracisme,  Carcopino  J.  Id.  (H.  JPbancottk); 
Wilhelm  H.  Beiträge  zur  griech.  Inschr.  (Id.);  Engers  M.  De  Aegypt 
y.cti{iá>v  admÎD.  (U.  Houlwkin). 

BC.  08   13-14:  SalvioU  G.  GapiUlisme  (B.  R). 

BCH.  XXXII.  '08.  1-4:  Schulhof  E.  Fouilles  de  Délos  Inserip- 
tions  financières  '04-06,  1;  Kbil  B.  Papjrua  d^  Lille  n.  1  —  5-10: 
Glotz  g.  Le  conseil  fédéral  des  Béotiens^  I^attsbuamn  H.  Baureeh- 
nungen  von  Delos,  Roussbl  P.  Les  Athéniens  mentionnés  dans  les 
ÌD8criptiops  de  Délos.  --  11-12:  Scbulhof  E.  Id.  II.  <—  XXXIII. 
*09.  3-7;  VobLORAFP  W.  Inscription  d' Argos  (cont.)  .«^  8-12:  Id.  Id. 
(âne);  Roussbl  P.  et  Hatzfbld  J.  Fouilles  de  Délos  —  XXXI V.  MO. 
1-4:  DäBBBACH  F  et  Scholhof  £.  Fouilles  de  Délos  Inscriptions 
financières  '04-0.*)  (vedi  *08,  fine). 

Bwlletin  de  U  Boeiété  arehéologiqiBe  d'Alexaadrle.  Nouvelle 
Serio  II  1  (N.  0).  '(>7:  Bbbcgia  E.  Papiri  greci  del  Museo  di  Alessan- 
dria. —  '2  (N  lo).  'OS:  Id.  Tribù  e  demi  là  Alessandria.  A  proposito 
di  due  nuove  iscrizioni;  Id.  Gauserie  papyrologique.  —  3  (N.  11)  '09: 
Gantabb^li  L.  Il  prefetto  di  Egitto  nei  documenti  Anastasiani. 

Bulletin  de  la  Société  nationale  des  antiqnaires  de  Frasee 
'08:  MiCHON  E.  Tablette  d'héliaste  athénien. 

Bulletin  de  I'lnstitat  fraacais  d'archéologie  orientale  VI  Le 
Gaire  '08:  Maspkro  J.  Etudes  sur  les  papyrus  d'Aphrodite:  /,  Un 
procès  administratif  sous  le  règ^e  de  Justinien. 

BIA8C.  '09.  4:   Bbbobb  A.  Çotis    dictio  w  prawie  raymakiem 
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(...  im  rom   Recht)  (Riassunto  tedesco  della  mooografia  polacca  indi- 
cata più  avanti  a  pas^.  328). 

BCACR.  XXXVI.  '08.  ^:  Gatti  G.  Lamina  di  bronco  con  iseri- 
»one  riferibile  alla  guerra  dei  aocii  italici.  —  XXXVII.  W.  1-2:  To- 
massetti  G.  La  curia  e  la  eohors  campestre. 

BnlIettiBO  dell*Iatitato  di  diritto  roButno  XIX.  XH:  De  Ruo- 
oiBBO  R  Depositum  vel  commodatum.  Contributo  alla  teoria  delle 
interpolazioni;  Pampai.oni  M.  SulPoggetto  del  quasi  usufhitto; 
LoNQO  C.  Contributo  alla  storia  della  formazione  delle  Pandette; 
Sg!aloja  V.  La  L.  16  Dig.  de  cond,  causa  data  12,  4  e  Tobbligo  di 
trasferire  la  proprietà  nella  vendita  romana;  Sborb  G.  Sul  deposito 
irregol  in  d.  r.;  Cicogna  G.  Ancora  suiruso  nel  commodate;  Db  Roo- 
oiBBo  R.  Ancora  sulla  scrittura  della  formula  nel  processo  formulare 
romano;  Mabchi  A.  L'iscriz.  di  Aïn-el-DJemala  sui  saltus  africani: 
ArangiO'Ruiz  V.  La  success,  trstam.  secondo  i  papiri  greco-egizi 
<R.  DB  RuooiBRo);  The  Hibeh  Papyri  I  (G.  Bobtolucci);  Voeoft. 
iwHspr.  rom.  II.  I;  Behker  E.  L  Ueb.  Anfang  u.  Bude  dea  'in  iure^ 
Verfiithrens  (R  db  Ruooibbo);  W^n^^r  L.  Stellvertretung  (Q.  BofiTO- 
l«uoci);  Leúy  E.  Sponsio,  LUUn  F.  Rom.  Recht,  Perozti  S.  Istit.  di 
d.  r.  I,  Ehrlich  E.  Die  Tatsachen  des  Gewohnheitsrechts,  Windseh^  B. 
Pand.  ^  Longo  C.  Nota  crit  a  proposito  della  tricotomia  ius  naturale, 
gentium,  civile.  (A.  Mabchi);  Viard  P.  Praes  (V.  Abanoio-Rois).  — 
XX.  '08-09.  1-1:  SoLAXzi  S.  Studi  sulPactio  de  peculio  (vedi  a.  XVID, 
'06,  fine);  Bobtolucci  G.  Studi  critici  e  giur.  sul  Dig.  (XVII,  1. 14  pr.; 
XLVI,  I.3Ô;  Xyil,  1.^4  e  Topin.  di  Celso  sulla  validità  del  mandato 
di  credito;  XXVIII,  6. 18  pr.,  XLII,  1.20,  XXIII,  3.7  pr..  IV,  a  2«,  9, 
XXXIX,  3. 2, 5  ;  XX Vili.  5. 6, 3-4;  XL,  5. 47, 1)  (cont);  Db  Ruooibbo  R 
TiOcazione  fittizia  di  una  nave  in  un  papiro  greco-egisio  delPanno  212 
d.  Or.;  Tebtunù  Papyri  II  (G.  Bobtolucci);  Legras  H.  La  table  lat. 
d'Héraçlée,  la  prétendue  lex  lulia  munie.  (V.  Abanoio-Ruiz);  Leáel  O. 
Bdietum  perpet.  >  (S.  Riccobono);  Mispouleí  J-B.  Régime  des  mises 
(L.  Camtarblli);  Qirard  P,  F.  Un  document  &ur  TBdit  antérieurs 
Julien  (S.  RrccoBONO);  Bibliografia  del  dir.  greco  e  del  dir.  rom.  dal- 
l'anno 1907  C06-<'7  pei  Periodici)  (C.  Bbatolini)  —  4-«:  Db  Mboio  A. 
CH.SO  fortuito  o  forza  maggiore  in  d.  r  ;  Pampaloni  M.  L'eccesso  dì 
mandato  e  le  scuole  classiche  di  giurisprudenza.  Contributo  alla 
determinaz.  dei  rapporti  fra  il  mandato  e  la  gestione  d'andari;  Mas- 
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8XNA-V1TRANO  F.  La  mala  fede  cod  Tínizío  della  lite  nella  hereditatis 
petitia;  NoTARBABTOLO  G  II  fr.  1  §  4  D.  XX,  l  (Papio.  XJ:R€sp(ms.), 
Un  nuovo  caso  di  obblig.  naturali;  Bomfantb  P.  Di  un  testo  di  Pietro 
Diacono  relativo  ai  fióri  iuìHs  civiìis  dì  M.  Tereniio  Varrone;  Conrat 
(Ck)HN)  M  Un  foglio  di  un  antico  manoscritto  del  Digestum  novum  ; 
SciALOJA  V.  Alfredo  De  Medio,  NeeroLi  Bibliografia  e  s.  (G.  Berto- 
lini).  ^-XXI.  \>P:  Maschi  A.  Le  disposizioni  testam.  a  titolo  di  pena; 
BoRTOLucci- O.  Studi  crit.  e  giurid.  sul  Dig.  (vedi  a.  XX,  '08-OP,  fine); 
Manbnti  C  Exceptio  rei  in  iud.  deductae  ed  exc.  rei  iudic.  Studio 
crìtico  esegetico;  Paiipaloni  M.  Rapporti  giurid.  condizionali  e  legge 
Fidctdia;  Io.  Studi  sopra  il  delitto  di  furto  (cont.);  Biondi  B.  Il  fr.K  D 
de  eo  quod  certo  loco  XIII,  4,  Spiegazione  di  una  lev  damnata;  Re 
denH  E  Pluralità  di  parti  nel  processo  civ.,  Dir.  rom  (V.  Aranoio- 
Roii);  FiUi$»g  II.  Rom.  Juristen  *  (B.  Biondi);  Lewáld  H,  Grundbuchr., 
l^erO^ O nindbuehwesen(R.  dbRuqoibro);  Riceobono  S.,  Baviera  J., 
Ferrini  C  Fontes  (Id.). 

Bidl0ttiB«  Smieae  di  storia  patria  XVI.  '09.  2:  Lbigbt  P.  S. 
Influenze  di  scuola  in  documenti  toscani  dei  secoli  xi-.xii. 

BoÇkvxîv«  xp^v;^«  (Visantiskij  Vremennik)  XIV.  '07.  4:  Ca/tso  L, 
Visantiskoje  pravo  [Dir.  bizantino]  (P.  Giduljanuv;  in  russo). 

Bu^avitç  I  *09'10  l:  Bdoric  £.,  Kptxixòv  iictiittpov  s¿;  tò  nepi  dpx<i>v 
\ìì;  'P(0(iaUDv  RoXrteiaç  o^ivTayjia  *CcDávvo»>  xoO  Audoti  ;  Papf^uliOA  D.  Zur 
Lehre  von  den  Pfandprivileg^en  (K.  A  Tptavxa^oXXdKOuXoç);  MmtXr^c 
r.  '.-/*,  'H'xflrtà  icXdvr|V  âv  'EXXádi  â9«pnOYi^  doxixoö  dixociou  (ii^oxa  tiçax- 
^ivxoç  CA.  K.  HuXdvac);  ßi^XtOYpaqpixA  0V2|itiQ>|iaxa,  dtvdXtxxa,  9ibr¡otic. 

BZ.  XVIII.  *09.  3-4  e  XIX  MO.  1-2:  Bibliographische  Notizen 
n.  kleinere  Mitteilungen.  —  V/nU  poi  Frrrari  G.  qui  pag.  277. 

Taiiadiaii  Law  Tines  XXIX. '09  Nov.:  RoaRR.s  K.V.  Divorce  in  Korne. 

CO.  XL  (Quarta  Serie  X).  '09.  4:  Riccobono  S.  L'influenza  del 
Cristianesimo  nella  codificazione  di  Oiustin.  (G.  Ba vibra)  -  10:  Mss- 
8INA-V1TRANO  F.  Sulla  responsabtlitfc  dei  puòUcani, 

ex  IL  "07  (agg):  Knapp  Ch.  Roman  Business  Life  as  Seen  in 
Horace;  Wbstbbiìamn  W.  L.  Interstate  Arbitration  iu  Antiquity  ; 
Leage  ir.  Roman  Private  Law  (.1.  A   Drakk). 

CPh.  IIL  '08.  4  (agg.)  :  Bohnbb  R.  J.  The  Use  and  Effect  of 
Attic  Seals.  —  IV.  'O?,  .3:  Savage  Ch,  A.  Athen.  Family  (R.  J.  Bon- 
NBB).  —V  '10.2:  Poland  F.  Gr.  Vereinswesen  (W.  S:  Fbroüson);  Aft- 
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boU  F.  F.  Society  and  Politica  (J.  0.  Rolfe)  ;  FwiUr  W.  W.  Soeial 
Life(H.-N.  FowLER)  ;Dtfman  Magofßn  R  van  Muuicipal  Hiatory  of 

Praeneate  (M.  B.  Peaks). 

Oft.  Ill  '00.  3:  Hont  A.  S.  Wengera  Legal  ReproaentatioD  in  the 
Papyri  {Wenger  L,  Stellvertretung  etc.).  —  1V.  MO.  1:  Bell  H.  j. 
Weaaely'a  Pidaeographtcal  Studiea  (  Wessely  C.  Studien  zar  Palaeogr. 
u.  Papyruakunde  Vfll.  2). 

CB;.  XXIIL  '09.  1:  Ziehen  L.  Leges  Graec.  aaerae  IL  1  ^W.  H. 
D.  R.)  —  3:  Mommsen  Th.  Droit  pénal  romain  —  4:  Buckland  W. 
J\;  Roman  Slavery  (F.  de  Zjlüeta)  —  8:  Olio  W.  Prieater  u.  Tempel 
II  (H.  I.  Bell)  —XXIV.  MO.  1:  Calder  W.  M.  lf«i«a.  Civil  Service; 
Ccaderini  A.  Manomiaa.  (A.  E.  Zimmern);  Laumtpach  Ch.  IV.  State 
und  Family  (W.  W.-P.);  Helöig  W.  Zur  Gesch.  der  haata  donatioa 
(W.  Wroth)  —  4:  Ancient  Imperialiam:  Haverfield  P.  Introd., 
Roman  Empire;  Strachan  Davidson  J.  L.  Roman  Etepublie;  Bbtan 
B.  R.  Greek  and  Barbariana;  Walker  E.  M.  Greek  Imperialiam;  Ho- 
QARTH  D  G   Assimilation;  Lord  Cromer  Hiatory  and  Politica. 

CommoBtari  deirAteaeo  dl  Breada  '09:  Binktti  L.  II  pretore 
romano  e  il  magistrato  odierno. 

CAL  '09.  2:  Maurice  J.  Les  discours  des  Panegirieí  Latini  et 
révolution  religieuse  sous  le  rógne  de  Constantin  —  3:  Gei-nei  L. 
L'approvisiunnenient  d'Athènes  etc.  (P.  Girard  in  Livres  offerts);  Car- 
copino  J.  Ostracisme  athén.  (A.  Boucuk*Lbclbrcq  id.)  —  4:  Hérom 
DE  ViLLKFossE  A.  Ab  Rctia  senatum,  ab  actis  imperatoria  —  7:  Vos 
L.  DE  Mode  d'élection  de  Julien  a  la  dignité  impériale  {Sàanoes)  (cfr. 
qui  pag.  323).  ^  8:  Haussoullibr  B.  Rapport  sur  les  travaux  des 
Écoles  d'Athòues  et  de  Rome  on  08  {Schulhof  Inscript,  financières 
découvertea  h  Délos  en  '04  et  05,  BuUelin  de  correspondance  hel- 
lénique 'Ö7)  ;  liHllhehn  A.  Beiträge  zur  griechischen  Inschriftenfuude 
(Id.  in  Livres  offerls),  —  12:  Girard  P.  F.  Sur  la  date  de  la  codifica- 
tion de  FEdit  prétorien  {Séancesy  C//\  gu^pagg.  313  e  318  — MO. N2:Df 
Zulueta  F.  Patrocinia  vicorum  (P.  Viollbt  in  Livres  o/ferls)  — 
3:  HÉRON  DE  ViLLBFOSSE  A.  Une  inscription  municipale;  Reinach 
Th.  Conatitutions  impériales  en  rédaction  grecque  (Gfiech.  Papgms,.. 
Zìi  Giessen  I.  2)  (Séances). 

Corriere  della  Sera  XXXV.  Mo  N.  98  ()  aprile):  De  Marchi  Â. 
L*aasisten2:i  sociale  di  Stato  in  Atene  e  in  Roma  (Conferenza). 
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Corte  d'Appello  (La)  '08.  1  :  Faooblla  G.  Fondamento  giarìd. 
della  responsabilitk  in  tema  di  trattative  contrattuali  (c/V*.  gut  p.  301). 

Cnlt.  N.S.  XXVII.  '0^.  19:  HUxig  H.  F,  Schwurgericht  (F.  B.  Vas- 
salli) — '  23:  Poland  F,  Vereinswesen  (C.  Barbagallo).  —  XXVIU. 
'09.  1  :  FrancoUe  H.  Polis  (B.  Cioootti)  —  19:  Kifp  Th.  Quellen'  (K) 

—  Î2:  lìmder  J.  Plebs  (R).  -  XXI.X. '10.  10:  Güliard  Ch,  Quelques 
réformes  de  Soloo  (B.  Giccotti)  -  13:  Barbagallo  C.  Stona  econo- 
mica ed  economia  antica  (specie  intorno  a  FrancoUe  H.  Finances). 

CPE.  X.  '09.  1  -3:  Bossowsai  F.  O  ochronie  prawa  «astawu  w 
prawie  austryackiem  (Siflla  tutela  del  diritto  di  pegno  nel  diritto  au- 
striaco). 

DJ.  XIV.  '09  7:  Merkel  J.  Enterbung  (v.  Mobllbb)  —  12:  I^- 
ting  H.  Rom.  Juristen*  (L.  v.  Sbuffbrt)  —  14:  üeber  den  Wert  der 
Beschäftigung  mit  dem  röm.  Recht  ^  20:  Frenzel  O,  Bigentnm 
(Schott)  ^  21  :  Krueger-Mommsen  Corpus  iuris  P^  (Maniok)  ^  22: 
Czyhlarz  C.  v,  Instit.  ^lo  (Littbn)  —  24:  PoUaeh  E  Majestät  (Küblbb). 

—  XV.  MO.  I:  Kipp  Th.  Quellen  •  (Lbnbl)  -  Bruns-Graiemoitz 
Pontes'^  (B.  Küblbb). 

DL.  XXX.  '00.  17:  Pòhìmamn  R.  Zur  Gesch.  der  Gracchen  (F. 
Cauir)  —  18:  Schlossmann  S,  Praescriptiones  (P.  Koschakbr)  — 
19:  Arnold  W.  T.  Provine.  Admin  (W.  Soltaü)  —  20:  CardtnaM  G. 
Il  regno  di  Pergamo  (F.  Stabhblin)  —  23:  Aöele  T^. Sénat  (In)  — - 
25:  Wlassah  M.  Der  Oerichtsmagistrat  im  gesetzl.  Spnich verfahren 
(B.  Rabbl)  —  27:  OUo  W,  Priester  II  (F.  W.  von  Bissino)  —  28: 
Digesta  edd.  P.  Bonfanle  etc.  (P.  Krubgbr)  —  32:  Girard  F.  P. 
Gesch.  U.System  (P.  Koschakbr)  -*  33:  Bruns-GradenwOz  Fontes 
(P.  Krüqbr)  —  37:  Boulard  L  Les  instructions  écrites  du  magistrat 
(B  Rabbl)  —  40:  Lewaid  H.  Grundbuchreeht  (L.  Wbnobb);  Ehr- 
mann Ph.  De  iuris  sacri  interpr.  (J.  H.  Lipsius)  ^  43:  Fitting  H. 
Juristen«  (M.  Conbat  [Ck>fni])  —  48:  Meister  R.  Bideshelfer  (B.  Rabbl) 

—  49:  Binder  J.  Plebs  (J.  Pabtsch)  —  XXXI.  '10.  1:  Spiegelberg  W. 
Papyrus  ..  Cinqaant  (A  Brman);  Riccobono  S.,  Baviera  7.,  Fer- 
ri9U  C.  Fontes  (L.  WayaBB)  »  8:  Seech  0  Untergang  der  ant  Welt  III 
(R  ton  Pöhlmamn)  —  12:  Poland  F.  Gr.  Vereinswesen  (6.  Zibbabth) 

—  44:  Neurath  0.  Antike  Wirtschaftsgeschichte  (R.  v.  Pöhliiann) 

—  18;  Baviera  G.  Scritti  giurid.  I  (L.  Wbmobr)  —  19:  Levy  É. 
SpORsio  (M.  CONRAT  [Cohm])  *-  21  :  Griech.  Papyri  ...zu  Giessen  I. 
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2  'ÇW  ScuvEAXT)  —  S&ì:  ^maoMB  M  Polis  :(L.  Wbn0ir);  Wé^gr  S. 
Att  ProzeBSE.  -(Id.)  ~2i::  ^Honn»  Cb.  ^.  The  JQigest  of  Just  (P.  Krü- 
QEai  ~  27:  iCfgp  7%  (^Delleil'' (Io.) 

BBk.  GXTXIX  &.  £XK^.  1»MÌ0>.  2  (8):  Alar.  Th.  B»  Râmerui. 
Bine  fikizM  sur  rom.  JEaütiu^feflEaL. 

IMrtit»  CMiiiierciÉto  mi  KXVIII  (SeaoBáa  Sbi^T). '10.  j-!: 
Palaxko  ^3.  j1.  li  patto  M  xmrvm  di  domiitio  steììnè,  «anopraveiidite 
{l'adam  reaenymti  doìnàtO). 

KcoMmlite  (L*)  XL  a.  XXT^L  "09  N.  ì«2ar.  Sindmr  J.  Pléba. 

Egy^teMB  Pliitotoglal  Ktettay  XXXIil.  109:  Tarckt  £.  Storia 
áeiVArtopñgo  e  la  'Alh^voü^v  ssokäi^sk  (io  ungliercae). 

EHR.  XXIY.  '09.  5  (N.  94):  Otto  W.  Priester  ■.Tempel  II  (D.  G. 
HoQABT);  Laimsj^ach  Oh.  W.  L.  State  and  Pamìlj  {W*  A.  G.)  — 

3  (N.  y3):  FöioUr  W.  W.  Social  Life  (H.  S.  J.).  -  XXV.  ^ja  !  (M.  Sf7). 
Mayer  E.  Italien  Verfass.  (E.  W.  Brooks)  —  2  <N.  98):  BuekUmd 
W.  W.  Slavery. 

Eoe  XIII.  W  (agg.):  Wasztnski  S.  Papyr,  Londiaenais  11Ô6,  — 
XV.  '09:  Aegypl.  Urkunden  aus  dm  hôniçL  Musem  zu  Berlin  IV,  6, 7 
(À.  Bbrorr). 

'EmHéçïiaiç  xotvovtxí&v  xai  vofiixdv  èttionifidv  I.  '06;  Tptavxa^iX- 
XóffooXoc  K.  A.,  'Eiri  tî)ç  vtop&c  Ilo  xow  'looortviavoo ;  Io.  "H  xcutopo- 
Xori«  xal  TÒ  ^(Dfiatxòv  ôlxatov;  Arfaz/f  Z,  Ad  Justiniani  Dig.  observ.  crit 
(•A.K  MoXôvoç);  JefnéçiÇijç  IT.,  Oepi  xíj;  àv«Yxaaxixi}ç  dta5ox1)c  (K.  TpMw 
-za^XôiçooXùç).  -  IL  '09.  4:  Sondwall  J,  'Axttxij  xa|iiaxi]  èxcrpa^^ 

'EreiaTiîfiovixTî  'Eitextpi^  xoö  'EJKvtxoö  navtmo^fiiou  Tf}c  'KXXd^oç  III 
'<)6-07:  BaoTjc  2.,  Ad  Jastînîani  Dig.  observationes  criticae  (Cfr.  qui 
a.  XX  pag.  264). 

'B9.  'A.  '08.  —  1-2  (agg.):  SnuptiaxTjc  'A.  'I , 'ApxaioxdcTj  etaooXtxT] 
ámrpaqpij  xpi^xpÔOTixV^.  —  3-4:  KepanOTïooXXoç  A.  A,  'Aiiipiooaffxilç 
sJiiYP«?^«  fxôootç  dsüxépa;  Báotjc  S.,  'EmYpaçtxà  tic  xòv  iÇ  AlyiiXriç 
Nójiov  (Cfr.  '07);  MaXxeÇo;  K.,  Aóo  'Atxtxà  4;>jq)taíiaxa. 

'E^Tî^ieplç  xi)ç:  iXXTjvtxiJç  xat  yoXXtxilc  NoiioXoyteç  '09;  MaoXtjç  T.  'A., 
•H  xaxà  «Xávi^v  èv  'EXXdôt  ¿^apiioyij  doxixoO  OixaCou  ^VJitott  t((ax^vxoc. 

PU.  XXXIV.  '09.  4-5;  Padda  C.  Sulla  prima  parte  del  Digesto 
(Bonfante  ele.  Dige^ta  I);  Rotondi  G.  Appunti  sulla  teoria  romana 
del  deposito;  Girard  P  F.  Manuale  (B.  Bauoi).  —  6:  Ercole  F,  Vi- 
cende  della  dote  rom  (0.)  —  7:  Visconti  A.  La  ?endiU  della  cosa 
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altroi  e  il  pitgio  in  d.  longobardo  (cent);  Banfante  P.  Storia'  (B. 
Albbrtabio)  —  8:  Bboolb  P,  Vicende  della  eomonione  dei  beni  tra 
eoniugi  nella  pimtiea  medioTale  italiana  (eont)  *,  Visconti  A.  u.  b. 
(fine)  —  9:  Bbcolb  A.  u.  8.  (fine).  —  XXXV.  MO.  1:  Casta  R  Fonti 
(E.  Flobuh)  —  2:  Bozzo  A.  Le  donazioni  fra  coniugi  — >  5-6:  Oobtb 
Bnha  O.  L'accollo  privatíTO  e  la  eosidetta  succesBÌone  nei  debiti  e 
titolo  singolare;  Albbbtabio  B.  Nota  su  alcuni  tribonianismi  rilevati 
nelle  Praeledkmei  iuris, cMlis  di  Ulrico  Huber. 

FA  XXVI.  X)Q^:  Andbbaobs  A.  M.  Ueb,  Die  Finanzen  von  By- 
zanz.  Ans  dem  Neugriechischen  übersetzt  von  H.  Mkbtbl  (Cfr.  An- 
dbbadbs  A.  M.  qui  pag.  267). 

€htl  L  ^07*10.  1:  Hbbzbn  N.  Des  choses  trouvées*,  Pinblbs  S. 
Die  L6sung  etc.  (vedi  ISmo.  6,  cent)»  Io  Der  Testamentsexekutor  im 
englisehen  Reòhte  u.  der  fiimiliae  emtor  im  röm.  Recht;  Id.  Die  Be- 
deutung des  röm.  R.  für  das  R.  Sehotklands;  Id.  Die  röm.  communio 
pro  diviso  im  schottischen  R.  [cosmmoH  tn/erssl);  Id.  Die  Quaestio 
DomitìajM  im  neugriecb.  u.  sehott.  Recht;  Hbbzbn  N.  Preface  (alla 
trad,  francese,  di  prossima  pubblio.,  di  questo  periodico  Gaitu)  — 
3:  Nbobbckbb  Die  laesio  enormia  im  englisch -amerik.  u.  uord-germ. 
Recht;  Pinblbb  S.  Die  Lösung  u.  s.  (oont.);  lo.  Provisorische  Tei- 
lungen im  röm.,  russisch-polnischen,  engUseh-indischen  Rechte  und 
im  Code  civil  von  Louisiana;  Id  Zeugen  als  Sachverständige  im 
röm.  R.  und  in  einer  mm&nischen  Kaufurkunde  v.  J.  1612;  Id.  Die 
Quaestio  Domitiana  im  rumäu.,  annamitischen  u.  altindischen  Rechte. 
—  1):  lo  Solidarhaftung  u.  Teilhsftung  in  den  Rechten  Roms,  Grie* 
fiheolaiids,  Assyriens,  Paläitinas,  Arabiens,  Annams,  Dänemarks, 
Norvegens,  Bnglaads  «Amerikas»  Deutschland-Prussens,  Russlands  u. 
Moatenagros;  Id.  Der  Binfluss  des  roem.  R.  auf  das  mohammedani- 
sche Recht. 

CteoaetU  del  PMcaraft«re  XXXV.  '08. 3:  Fazzabi  A.  Della  legge 
Procnla. 

QL  Quinta  Serie  I^^I.  ^U9.  2:  Siciliani  B.  L'onus  probandi  in  d. 
r«  —  7:  Riecoöono,  B^fmerq,  FerHfU  Fontes,  i'onfanle  etc  Digesta 
I,  Seia/M  F.  Istìt^  Girard  P.  F  Manuale,  Bonfanis  P.  Storiai 

eeA.  OLXXI.  V)0.  4:  ^^i^iBke  F. Griech. Papyrus..  Strassburg 
L  2  (L.  Wbnobb);  Ritòensi^  ^  Blephant-Papyri  (Id.)  —  8:  OOo 
W:  Priester  u.  Tempel  II  (RosvQi^ZBW).  —  CLXXII.  MO.  4:  FUting  H. 
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Rom.  Juristen  S  (P.  F.  Girard).  -^G:  Mommsen  Th  Jurist.  Schriften 
ìli  (L.  Wbnobr). 

Gren  Bag  XXII.  MO.  5:  Roman  Law  in  the  United  States,  Eng* 
land  and  Germany. 

HLB.  XXII.  '08-09  8:  Monro  W.  B.  The  Genesis  of  lioman  Law 
in  America. 

Hermes  XLIV  '00.  2:  Laqorur  R.  Ueb.  das  Wesen  des  ':  .. 
Triumphs  —  '^:  Bbsblbii  G.  Triumph  u.  Votum  -  4:  Otto  W. 
Kauf  u.  Verkauf  von  Priestertümern  bei  den  Griechen;  Blumbmth.al 
F.  Praefectus  i.  d.  —  XLV.  *I0  1:  Dkssaü  H.  Die  Herkunft  der  Of- 
fiziere des  röm.  Kaiserreichs  während  der  ersten  zwei  Jahrhunderte 
seines  Bestehens. 

HJ.  X\X.  '10.  2:  Poland  P\  Gr.  Vereinswesen  (B.  DrbrüpV 

HZ.  CIV  (Dritte  Folge  Vfll).  '.9-10.  2:  Université  de  Paris,  Bi- 
bliothèque de  la  Faculté  des  Lettres  (Bbloch);  Cavaignac  E,  Etudes 
sur  rhist  financ.  d'Athènes  (Id);  Otto  TV.  Priester  u  Tempel  -  3: 
Càldeì*ini  A.  Manomiss.  (H.  Swododa). 

16.  ^07:  Lombardo  E.  Delle  controversie  de  locis  publicis,  de 
subsecivis,  de  locis  relictis  et  extradusis. 

iBdogermanische  Forschragen  XXV.  *10.  1-5:  Pokbowsuj  M. 
Lateinische  /usammenriickungen,  Nomenciuyhitor. 

Jahrbuch  des  Deutschen  ArchäologischeB  Institats  XXII.  X)7: 
Thibrscii  H.  Giölbaschi  und  lykisches  Mutterrecht 

JNS.  XCIII  (Dritte  i«^olge  XXXVIII).  'O'ìK  5:  Gbhrio  H.  Das 
'Zunftwesen  Konstantinopels  in  x  Jahrhundert.  Bin  Vortrag  üb.  le 
livre  du  préfet. 

JG.  XXX. '07  (pubbl.  nel  '<)9):  Altertum...  Griechen  (Th.  Lbm- 
scHAo),  Römer  (W.  Likbbnam). 

Jahresberichte  des  philologischen  Vereins  an  Berlin  *08:  Vbl- 
SKN  F.  VON,  Zu  Horaz  Serm.  II.  1.  m  (Cfr.  qui  pag.  32Ô)';  Obtliho  W. 
Philologisch-juristischer  Kommentar  zu  Ciceros  Rede  für  P.  Qainctius; 
h'ustel  de  CouUmges  Der  antike  Staat. 

JPA.  CXLIV  a.  XXXVII.  '09.  *:  Stbin  A.  Bericht  über  röm. 
Epigraphik  (Italien)  1S93-1906. 

JAIW.  XII. '09.  1:  WiLHBLM  A.  Der  Brief  des  Artikon;  Id. 
Inbchriften  aus  Brjrthrai  u.  Chios.  (Vedi poi  pag.  298). 

J  J.  Zweite  Folge  XX  (LVI;.  '09>.  1-2:  Hatmann  F.  Die  Grenzzie- 
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hung  zwischen  Schenkung  u.  entgeltlichem  Gechäft;  Holder  E  Zur 
Lehre  von  der  Wollensbedingung  —  3-4:  Rrückmann  Schadensli- 
quidation aus  fremden  Interesse.  ^  5-6:  Jagobsohn  Die  Anfechtung 
stillschweigender  Willenserklärungen  wegen  Irrtums. 

JogáUam  (A)  VIH.  '00.  5  e  6:  Schwarz  G.  A  jog&lany  kérdéséhez 
.(P*^a  la  questione  del  soggetto  di  diritto). 
;  .JohB  Hopkins  UalTerslty  Stndies  Ib  Historical  and  Politicai 
Seienee  XXVI.  '08.  9-10:  Dbm an  Maooffin  R.  van,  A  Study  of  the 
Tdpography  and  Municipal  History  of  Praeneste. 

JE  Sixiòme  Série  XXII  a.  LXVII.  '08i.  3:  Bloch  G.  Carcopino  J. 
Gemet  L.  Mélanges  d^hist  anc.  (Rouxbl). 

JS.  Nouvelle  VII.  '09.  4:  Hélbig  W.  Zur  Gesch.  der  hasta  dona- 
tica  (A  M.)  —  8:  Kruêçer^Mommsen    Corpus   iuris  V^  (R.  C).  — 

VIII.  MO.  1:  Girard  P.  F.  La  date  de  TBdit  de  SaWius  Iulianus 
(cfr.  qui  pagg.  306  e  318)  —  3  :  IJrdoerntè  de  Paris,  Mélanges  dChisU 
anc.y  Bloch  G,  etc,  (M.  Bbsnibr).  «-  5:  Liebenam  W,  fasti  con- 
sulares (R.  C.)- 

JH8..  XXVII.  '07  (agg.):  Qüliard  Ch,  Réformes  de  Solon  — 
XXVIII  '08. 2  (agg.):  Brll  H.  J.  The  Aphrodito  Papyri  —  XXIX. '09 
l  :  Otto  W,  Priester  n. Tempel;  Fowler  W.  W.  Social  Life— 2:  PartschJ. 
Bürgschaftsrecht  I;  Mommsen  Th  Provinces;  Eger  0.  Grundbuch we- 
sen  ;  Chwostotc  M.  Investigations  in  to  the  History  of  Commerce  etc ,  I. 
—  XXX.  '10.  I:  AsHBURNBR  W.  The  Parmer's  Law;  {Université  de 
Paris)  Mélanges  d^hist,  anc.^  Poland  F.  Vereinswesen,  Rabel  F.  Die 
Verfügungsbeschränkungen  des  Verpfanders,  Botsford  G  W.  The  Ro- 
.  man  Assemblies,  Sands  P.  C  The  Client  Princes  of  the  Roman  Empire. 
JoBTBal  oí  the  Society  of  Comparative  Legislation  New  Serie 

IX.  1  (N.  XIX).  '08:  J.  M.  Rudolph  von  Jhering;  Mansch  E.  The  Laws 
of  Plato.  -T  IX.  2  CN.  XX).  '09:  Was  the  Author  of  the  Writing  of 
Gains  a  Lady?;  BucMand  W.  W,  The  Roman  Law  of  Slavery.   — 

X.  1  (N.  XXI).  '09«:  RoBY  H.  The  Roman  Law  of  Slavery  (Id.  Id.); 
Monro's  Transi  of  the  Digest  (J  B.  Hooo)  ;  Ashbumer  W,  The  Rho- 
dian  Sea- Law  (W.  Shbphbard)  —  X.  2  (N.  XXII).  10:  Lbb  R.  W. 
History  of  the  Roman -Dutch  Law. 

JR.  XXI.  '00-10.  3:  Ashbumer  W,  u.  s.  (0.);  Monro  Ch.  H,  Digest  II. 
jBridicesld  Pregled  XVII.  '09   Batdjiev  V.  Rimskata  etc  {vedi 
qui  pag.  268)  (V.). 
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JL.  XXI.  '09.  5:  Festachr^t . . .  Giesseri,  Seuffert  L,  v,  Loskauf 
von  Sklaven,  Regelsberger  F.  Geríelitl.  Besitzschatz  (Bovbnsibpbn) 

—  8:  Aus  rom  u.  òurg.  R.  (Id.).  —  XXII.  10.  1:   FiUtng  H.  Rom, 
Juristen*  (B.  Küblbb).  —  2:  Eger  0.  Grundbuchwesen  (J.  Pabtsch). 

—  5:  Kress  fT.  Besitz  u.  Recht  (Kinobl)  —  6:  Last  A.  Binwendongen 
gegen  die  rei  vindicatio  (K.  Aolbb). 

JV.  XLi  (Neue  Folge  XXV).  2:  Krasnopolski  H.  Bioleitung 
in  die  Lehre  von  der  Zession  der  Forderungen  nach  teterr.  Recht 
(Einleitende  Bemerkungen.  Die  Entwicklung  der  Zession  in  röm. 
Recht:  Habilitationsschrift  aus  dem  Jahre  1872);  Hitzig  H.  F,  Alt- 
griech.  Staatsverträge  (E.  Wbiss). 

KL.  IX.  '09.  3:  Téglas  Zur  Yerwmitungsgesch.  d.  röm.  Bisen- 
bei^gwerke  im  Dakien:  Mbblin  ▲.  Deux  remarques  épigraphiqaes 
relatives  h  rinscríptíon  d^  Aïn-Ouassel;  Kobnbmann  B.  Velleiufl 
Darstellung  der  Graeehenzeit  (IV.  1-8)  -^  4:  WillhighH.  Zum  hel- 
lenischen Titel «nd  Ordens- Wesen;  Blumbmthal  F.  Zur  zenaorischen 
ntigkeit  des  Angustns.  — -  X.  MO.  1:  ScainiABT  W.  Spurea  pqlitisehar 
Autonomie  in  Aegypten  unter  den  Ptolemäern. 

Kdxgazdiuiágl  nemle  (▲)  '09  apr.:  Szboö  E.  Róma  ko^gBsdasiga 
Dîoeletianus  korában  ennek  kapcs&n  as  Bdietum  Diocletíaoi  da  pretíte 
krítíkai  ismertetése  (Economia  polit,  dei  Rom.  ai  tempo  di 
siano  Critica  deirSditto  di  Diocl.  de  pretíts). 

Kritischer  Jahresherielit  iiber  die  Fwtechritto  der 
Philologie  (Vollmöller)  IX.  "05  (pubblicato  iiel\)9):  Kalb  W,  Jttris- 
tenlatein  '05. 

KVQR  XLVill  (Dritte  Folge  1(11).  '08*09.  S:  MiUeU  L.  Rtfm. 
Prifatr.  I.  (W.  Stintziwo)  —  4:  Eger  B.  Grundbachwesen  (L.  Wb»- 
obb);  Frese  0.  Griico-ttgypt.  Reehtsleben  (Hbllmamii);  Degmkiolb  H. 
Beiträge  etc  »  Magister  u.  Kurator  im  aitröm.  Konkurs  (Labbs). 

LMR.  Fifth  Series  XXXIV.  '(^-09.  2  (N.  351):  Buckìand  W,  W. 
Siaver^^  ;  Laimspach  Ch.  State  and  Family  —  4  (N.  333):  Monro  Oft.  S, 
Digest  II.  -  XXXV  '09-10.  I  (N.  354):  AsKàumer  W.  Rhodian 
Sea  Law.  —  3  (N.  3ô6):  Nys  E.  Le  droit  romain  etc. 

L€tB.  XXV.  '09.  3  (N.99):  Burle  E  Droit  naturel  (F.  P.);  Mora^ 
Ch.  H.  Digest  II  (S.  H.  L.).  —  XXVI.  10.  1  (Ni  101):  Vinogradoff  P. 
Iloman  Law  in  Mediaeval  Europe.  —  2  (N.  102):  Stbahan  J.  A.  The 
Vesting  and  Divesting  of  Rights  under  a  Will  in  Roman-Dueth 
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Law;  Jj^s  ;E.  Pages  at  I'hkt.  du  droit  jmaMUB  ea  Anglet^  Le  droit 
romain  drte  (F.£.  H.);  StCMmifo  D.  C.  Pokoeniete  {veda  qui  pag.  295). 

Le.  X1.IS.  '09.  i7:  Campoqeands  V.  L^oaedibi lita  del  d.  di  usufr. 
Studio  tfi  áir.  civ.  ^  18  e  19:  Fuiià  A.  Sold,  al  Dome.  Gontribati  sto- 
iiei  e  erÜBoL 

LF.  MXV.  W:  ikpyr,  Pop^r.  IV,  V  (O.  Jir^ni);  FrancaUe  ff. 
Polie  (Id.). 

LSKO.  XXXT:  'OSL  1  :  FrancoUe  H.  Polie  {&  Wioman« j. 

LZ.  LX.  '09.24:  Pßüger  S.  H,  Nexum  —  ¿6:  ^rUehe  ReckU- 
¿nicher il (BaocKMLUAVs)  —31  :  Oœi/r.  Papyr.  VI  ^A.  STBiN);£'^dr  0. 
Grundbachweeea  <W.  Scsobart)  — >  32:  Fitting  H,  Rom.  Juri&ten* 
—  '':.  LeM  ¿.  Zeii^(S.  Dasaup)  —  34:  Caldetim  A,  Manomies.  (Id.) 
^  39:  ¿rtfMMiId fL  Onmdbucbreeht  —  40:  UniversUé  de  Paris...  Mè- 
îanges  dthiei.  âme.  (I.  M.  J.  Yalbton)  —  41  :  FrMootie  H.  Polis  (E. 
T.  Stbbh)  —  H'  Bonolis  G.  D.  inter aazionale...  Baldo  —  45:  Bruns- 
üradensaUz  Fontes^  1  —  47:  Spieçelàerg  W.  Diedemot  Papyr.  der 
ìfasées  Boyaux  du  Dinquanienaire  (G.  EIobdbb)  —  48:  Wolf  H. 
Oesch  des  ant  Soxialîsmus  (Q.  B.  ilfuacKUABDT)  — 50:  Briefwechsel 
Mer  eine  aiüsehe  InschHfl  (Lfd.);  Binder  J.  Pleba.  —  LXI.  *I0.  3: 
Farisch  J.  Bürgschaltsrecht  I  (B.  Dsbrop)  —  13-14:  Weiss  E.  Pfan- 
drechtL  Unters.  J  (A.  Stbin)  —  15:  Launspœh  Ch.  W.  State  ani 
Family  —  16:  Aegypi.  Urkunden  aus  den  hönigl.  Museen  zu  Berlin 
IV.  6-9  (A.  Stein)  —  -2?:  Preisighe  F.  Qirowesen  (W.  Schubart)  — 
24:  Pareti  L.  Ricerche  9ulla  potenza  maiittima  degli  Spartani  (I.  M. 
J.  Valbton)  —  25:  Burle  E.  Droit  naturel  (E.  Dbbrup). 

Maine  Law  Review  I.  '08.  1  :  The  Study  of  lloman  Law. 

MAH.  XXVIII.  '08.  4-5  (agg.):  Db  Pachtbrb  P.  0.  Le  règlement 
d'irrigation  de  Lamasba. 

Mémoires  de  la  Société  de  Linguistique  de  Paris  XIV.  '06-08. 
4:  Mbillbt  a.  Lex.  —  XV.  *08-09.  3:  Bréal  M.  Etymologies  latines 
et  grecques  {Assiduus .  Hostis .  Lex).  —  XVI.  '09-10.  1  :  Io.  Notes  éty- 
mologiques (Fïnitimus .  Legitimus .  Respondeo). 

MéBMiIres  de  la  Société  nationale  des  antiquaires  de  France 
LVIII  (Septième  Série  VIII). '09:  Martrotb  F  Saint  Augustin  et  le 
droit  d^héritage  des  églises  et  des  monastères.  Étude  sur  les  ori- 
gines du  droit  des  communautés  religieuses  à  la  succession  des 
clercs  et  des  moines. 
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HAB.  II.  W-OS.  2:  Costa  K.  Dell' ipoteca  greco-egizia  (A  pro- 
ytosìto  del  papiro  di  Strasburgo  n.  52)  —  III  '08-09.  1  :  Io.  Gicerone 
giureconsulto/  IV  II  domìnio  ed  i  iura  in  re;  Brini  6.  Possessi  di 
diritti  0  gestioni  di  negozi  in  d.  romioio;  Costa  E.  Una  liquidazione  di 
tutela  al  tempo  di  Augusto  (Papiro  berlinese  N.  1113)  —  2:  Id.  Ci- 
cerone giureconsulto,  V  Le  Obbligazioni. 

Memorie  dell* Accademia  delle  Scfeoae  di  Toriao  Serie  seconda 
LIX.  'O'J.  PARsri  L.  Uicerche  sulla  potenza  marittima  degli  Spartani 
e  sulla  cronologia  dei  navarchi.  —  LX.  MO:  BuRzio  .C.  Nuovi  appanti 
8Ugli  oneri  reali 

Memorie  dell'  Accademia  di  Sciesse,  Lettere  ed  Arti  ìb  Mo- 
dena Serie  terza  IX  (Sezione  Scienze).  ^09:  Arno  C.  Sai  e.  23  dei 
Fragm.  Vntic.  (Cod.  lust.  4.  48  depetHc.  et  oomm.  rei  vendUae  5). 

MLR.  VII.  '08-00.  7:  Canfibld  O.  L.  The  Roman  Lawyer.  A. 
Sketch. 

Minerva  XXIX  a.  XIX.  '09.  26:  Taylor  H.  Una  nuova  èra  nel- 
Tevoluz.  giurid.  (Sunto  delParticolo  indicato  qui  più  avanti  apag.  317) 
—  XXX  a  XX.  '10.  ¿7:  Pascal  C.  II  delitto  e  la  sua  pena  sulla  terra 
secondo  gli  antichi  (Id.  a  pag.  320)  —  31  :  Lux  J.  L' Impero  romano 
e  r Impero  britannico  (Id.  a  pag.  326).  ^ 

MHL.  XXXyi  '08  .8:  Fustel  de  CauUmçes  Der  antike  SUat 
(W  Platzhoff)  —  XXXVIL  '09:  Boikestein  H.  De  colonaiu  rom. 
(Dietrich). 

MD  AL  Athen.  Abteil.  XXXIV.  X)9.  N2:  Sundwall  J.  Inschriften 
aus  Athen  ^  3:  Prbiibrstbin  A  v.  Die  Urkunde  eines  arkadischen 
Synoiskismos.  —  Rom.  Abteil.  {BoUeU.  deitísUL  Areheol  Oerm. 
Sezione  Rom  )  XXIII.  '08.  1  :  Hublsbn  Ch.  Inschrift  von  Poszuoli. 

MIOeG.  XXX.  '09.  1  :  Mobllbr  B.  v.  Die  Entstehung  des  Dogmas 
von  dem  Ursprung  des  Rechts  aus  dem  Volksgeisi  — ^^3:  Wm^çerL. 
Die  Stellung  des  öife.ntl.  r.  Rechts  etc.  (K.  Q.  Huoblm aun). 

Mne.  Nova  Seríes  XXXVIL  '9  2:  Krom  N.  J.  De  Hellenotamüs 
in  Libro  de  república  Atheniensium  eommemoralis  —  3:  Nabbr  J.  GL 
Observatiunculae  de  iure  romano.  C:  Quid  proprie  in  iudiciam  de- 
ducatur  —  4:  Id.  Id.  CI:  Quando  ex  usu  recesserii  rei  in  iodieinm 
deductae  clausula. 

Monatschrift  für  höhere  SclmleB  November  *09:  Tilmann  A. 
Die  Friedrich  Althoff-Stiftung:  /,  Die  Kurse  zur  sprachlicbeu  Bia< 
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rahruDg  in  die  Quellen  des  rom.  Rechts.  //,  Die  AnfÜngerkurse  im 
Griechischen  für  Studierende  der  jurist,  medizin.  u.  der  philosoph. 
Fakultät.  ///,  Reifezeugnisse  der  Studierenden  der  preuss.  Universi- 
tüteu. 

Mosatasehriil  ifir  ehrlstlielie  Somialreform  '09  Nov.:  Wolf- Dr- 
CUBTIN8  E.  Oesch.  des  antiken  Sozialismus  u.  Individualismus. 

MT.  L  (Serie  seconda  XII).  '09.  1-2:  Giratd  P.  F.  Manuale  (G. 
ROTOMDi)  —  18:  Beriolini  C.  Appunti  (L.  Oooa)  — >  20:  Cuiun  T, 
Compens.  (A.  Solmi)  — >  33:  Dmfante  P,  Stona*  (B.  Bauai)  ~  47: 
IcL  Corso  di  d.  r,  Cose,  Proprietà  (E.  Albbrtabio). 

MoHyemeBt  soelaliste  sept.  '08:  Sorbl  Q.  Les  intellectuels  à 
Athènes. 

MB.  XIII.  '09.  2:  Waltzenq  J.  P.  Nouvelle  inscription  du  dieu 
IntarabuB,  Collegium  fabrum  Dolabrariorum  è  Troves  —  3-4:  Dr- 
backbb  E.  Le  sens  classique  du  mot  sacrametUum  dans  les  œuvres 
de  Tertullien;  Fbamcot^b  H.  L'organisation  de  la  cité  d* Argos 

M«s.  XVI.  '08:  AbeU  Th.  Sénat  (A.  G.  Roos).  —  XVII.  '09-10. 
1  :  Jior^tn  A,  Ostracisme  (I.  M.  J.  Valktoh)  —  2:  FrancoUe  H.  Polis 
(Id.)  —  3 :  Brieftœchsel  ûà.  einê  aUisehe  imchrift  (Slupbb)  —  7:  C^- 
v€ágnac  R  Le  trésor  d'Athènes  (I.  M.  J.  Valbtom). 

NJKA.  XXIII  a.  XU.  '09.  J  :  :Nb8TLU  W.  Politik  u!  Aufklärung 
in  Griechenland  im  Ausgang  des  v  Jahrhunderts  v.  Chr.;  Müller  A. 
Das  Bühnenwesen  in  der  Zeit  von  Constantin  d.  Gr.  bis  Justinian 
-w  8:  Sza$^  E,  Ausgew.  Abhandlungeu  (F.  Poland). 

\ew  Yeriej  Lnw  JourBal  )UCX1II.  'lü:  Roman  Law  of  Divorce. 

N«rtli  Amtímb  Review  (The)  CLXXXIX  a.  XCV.  *09'.  o 
(N.  r>42):  Tatlob  H .  A  New  Bra  in  Legal  Development  (Cfir.quipàù 
mddietro  pag.  316). 

NosYelle  Bevae  XXX  (Troisième  Série  X).  '09.  16:  Guimbt  B. 
L*Ëmpire  romain  et  les  Chrétiens  (cont.)-,  Rbqmibb  Pu.  Les  enfants 
naturels  dans  le  droit  ancien  ~  17  e  18:  Guiiirt  E.  ù.  s.  (fine). 

N&H.  XXX1IÍ.  '(J9.  1:  Platon  G  Les  banquiers  dans  la  legist. 
de  Josttnien  (cont);  Mélanges  FUHng  I  (L.  Drbrat,  R.  Grnbstal); 
Co9ta  E.  Fonti  (B.  Fbrbot);  Mommstn  Th.  Druit  pénal  (G.  Blondrl)-, 
Ferrari  G.  Tre  papiri  inediti  greco-egizii  deiretà  bizantina  (B.  Pbr- 
bot)  —^2:  Platon  0.  u.  s.  (coot):  Ck)LLiN8T  P.  Contribution«  k 
riUat.  du  dr,  r.,  XV  (vedi  "00,  'Qi^  "05  per  1,  II,  III)  Quelques  corrections 
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abusives  des  éditeara  dés  textes  jarídiqnes  (Gains  3.  S7;  Gaîos  3. 66: 
ftnl  Bent  a  4*.  7;  C.  Hennog.  1.1;  Digu  43.  24>  l.*)  §  2;  Gode  Jnst. 
5.  3.  15,  Code  Théod.  %,  5.  2.  1);  Duquesmê  J.  Gioéron  pro  Plaeeo 
chap.  30-32  et  Tío  integrum  restitutio  (B.  Lyon);  SkmIfL.  ^interpret, 
de  la  loi  Rom.  dee  Wisigoths,  Flach  J.  Le  droit  rom.  dans  les  ehartes 
(R  Caillbii bb);  Halphen  L.  Btudes  sur  Fadmin.  de  Rome  an  moyen- 
âge  (H.  PissARn)  —  3:  Platoh  G.  n.  a.  (cont.);  Dauarieaux  F.  Ca- 
pitis doninntio  I  (L.  Michon);  PUzomo  B.  Il  libw  romanas  legis 
(R.  Gaillbiibb)  ~  4:  Platoh  G',  u.  s.  (eont);  Guubd  P.  P.  Le  ma- 
nuscrit Charpin  du  Gode  Théodosien;  Gollimbt  P.  Le  papjms  de 
Qiessen  sur  la  constîtutio  Antoninîana;  Clerici  0.  Locazioni  irregol. 
(J.  Doi)ub8nb);  Memorie  deú^Ácead.  di  Bologna  [BHM  G.  Pollici- 
tationes  e  Tota,  Cesia  JSL  Cicerone  giurec]  (Id.);  Girard  P.  F.  Nout. 
observations  sur  la  date  de  la  loi  Aebntia  (F.  S.);  Buckland  W.  W. 
Slavery  (J.  Duqubsnb);  Ferrari  G.  Il  d.  penale  nella  Novelle  di  Leone 
il  Filosofo  (E.  Lton}v  Oavrages  scolairea  de  dr.  r..  Ferrini  C  Pand,< 
Bonfanie  P.  Istit.^  Sohm  R.  Instit  »  JBfceodano,  Baviera,  Ferrimi 
Fontes  (J.  D);  Un  Digeste  de  poch«;,  Dig,  Jtuün,  Aug,  edd.  P.  Boa- 
fante  etc  (Gh.  Avplutok)^  Bornera  G.  Scritti  ginridîci  (J.  D);  An 
nuario  delVIstihdo  di  Storia  del  d,  r.  IX.  I  e  X.  (R.  Gaillbmbb)  ; 
Jullian  C.  Histoire  de  la  Gaule  I,  Il  (P.  GutUNBT);  Pifsonio  B,  Le 
exceptiones  legum  Romanorum  e  i  documenti  toscani  del  Medio  Bvu 
(R.  Gaillbmbb)  —  5:  Fliniaoy  A.  La  dtcsTiim  scrìptio  et  deux  pa. 
pyrus  égyptiens  de  Tépoque  ptolémaïque;  AeMumer  W.  The  Rhodian 
Sea  Law  (R.  Dabbstb);  Mager  E.  Italien.  VerfkssnngBgeach.  (P.  D); 
Gai  codex  (in  «Chronique»).  —  6:  Dbbbat  L.  Le  fbrudier  et  la  loi 
Aqniiîa  (autonr  du  fr.  27  8  14  D.  IX,  2);  Ti^apenard  C.  L'ager  scrip- 
turarius  (J.  Dbclabbuil);  Studi  e  metnotie  per  la  stoìia  déWUni». 
di  Bologìia  1  (R.  Gaillbmbb);  P.  F.  Qibabd  Sur  la  date  de  la  co 
diflcation  de  rEdit  prétorien  (in  ^cGhroniqne  »,  =s:  qtd  pag,  308  e  cft- 
pag.  313Ì.  —  XXXIV.  IO.  I  :  [D  U  datar  ds  TBdit  de  Salvins  Julianus 
(Vedi  sopra;  ampliato  e  completato);  Fliniausc  A,  Vadimonium  (L. 
Dbbray);  ¿^¿«¿  £.  Ztxìige,  Meiner  R.  Kideahelfer  (R.  Ltfrr-BattHL). 
-  2:  CoLLiNBT  \\  Goutribations  à  Thist.  du  dr.  r.  {oedi  '00,  '02,  "05, 
09),  V.  Un  non  /eau  critère  d'interpolatioO)  La  désignation  des  aetiona 
sans  odio  ou  iudicium\  Dbclabbuil  J.  Quelques  problèmes  d^hist 
des  institution*  municip.  au  temps  de  ll&mpire  romain.  Les  cwriàlee 
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(vedi  '02,  '04,  ^07,  '08,  coni.)  ;  Mélanges  Füting.  II  (L.  Dbbrat,  R.  Gá- 
NB8TAL);  Ny%  E.  Page9  de  Thist.  du  droit  en  Anglet.  (G.  Cornil)  — 
3:  Pissard  H.  Des  moyens  dirigés  contre  le  défendeur  à  la  revendi- 
cation qui  se  défait  de  la  choae  litigieuse  avant  la  litis  contestatio 
(à  propos  de  quelques  travaux  récents);  Eçer  0.  Grundbuehwe^en, 
Lewaid  H  Griindbuchrecht  (A  Pliniaus);  Lipsius  H.  Zum  Recht 
von  Gortjns  (R.  D.);  Zansucchi  P.  Vocab  delle  Istituzioni  di  Gaio 

(a  e.) 

NooTR  Antologia  a  XLY  fase.  916,  16  febbr.  *10:  Ferraris  L. 
La  Niobide  è  di  proprietà  pubblica? 

Oeaterrelcliiselies  Llteratarklatt  '09.  1  :  Mitteis  L  R5m.  Privat- 
recht I  (R.  VON  Matr).  -  MO  4:  Kipp  Th  Quellen  »  (F). 

Oestemiehiselie  Zeitaehrill  für  Strafreelit  I  MO.  3-4:  Hirzel  R. 
Die  Strafe  der  Steinigung  (Löfflbr). 

OeZ.  XXYII.  '09.  8:  Bechmann  A.  Kauf  III. 

Pädagogisehes  Areldy  LI.  *09.  7-8:  Gbtrr  P  Gymnasium  und 
roem.  R. 

Periodicesko  spiaafde  Jia  Blgankoio  kniioviio  dmaestvo  v 
SoUJa  LXXI.  10:  Baldfiev  V.  Riroskata  etc.  (vedi  qui  pàg.  209) 
(D.  C.  Stoïanov). 

Phil.  LXVIII  (Neue  Folge  XXII).  '09  2:  Rittbr  G.  Die  politischen 
(irundanschauungen  Platos  dargestellt  in  Anschluss  an  die  Politeia; 
Habbrlbitnkr  0.  Zu  den  Acta  Imperatorum  Romanorum,  I  Teil,  Die 
Formel  in  den  Bdikten  u.  Briefen  der  Kaiser  Augustus  bis  Hadrian. 
—  4:  Sundwall  J.  Zwei  attische  Dekrete.  —  LXIX  (XXIII).  MO.  t  : 
Klinomüllbr  f.  Die  Idee  des  Staatf  eigentums  am  röm.  Provinzial- 
boden. 

PSQ  XXV.  'jo.  I:   ¿occO'Rosa  A.  Justin.  Instit   Palingen,  l. 
2:  BoTSPORD  G.  W«  The  Beotian  League;  OUoer  E.  H.  Reman  Eco- 
nomic Conditions  (J.  H.  Drakb> 

Pol.  CXV  (Partie  litter.  Deuxième  Série  LXIX).  '09^  2:  Cavai- 
gnac  E.  Le  Trésor  d' Athènes.  —  CWI  (LXX)  '09>.o:  Desserteav.r  F, 
Capitis  deminutio  1  (M.  Lambbrt  in  Jutf^i^j^rudence). 

Pravo  '00:  Sinaisiçt  W-   Contributo   ^iln  storia  del  d.  agrario 
neirant.  R.  (in  russo) 

PJ.  CXXXL  '03^:  Dblq^ück  H.  König  Servius  TuIIius  u.  das 
ÜVahlrecht 
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PPA.  XXXIV.  09.  5:  Kniff  er- Mommsen,  Ooi-pw  iur.  I«  (A.  B«E- 
üBK)  —  12:  Costa  E,  Fonti,  Ä^Rp.  77*.  Quellen»  (Id.).  —  XXXV.  MO. 
4-5:  Chlaaitacz  M.  0  extensji  prawa  zastawa  oa  owooe  raeczj 
rzvcnskiem  i  cywilnem  prawie  niemieckiem  (Inioroo  airestensione 
del  d.  di  pegDo  sui. frutti  della  cova  nel  d.  r,  e  nel  dir.  c}y.  ted.).  — 
fi:  Girard  P  F.  La  date  de  TÉdit  de  Salviua  luUanua  (A.  Bbrqke). 

Raasegna  Contemporanea  IH.  '10.  5:  Pascal  C  II  delitto  e  la 
bua  pena  sulla  terra  secondo  gli  antichi  (cfr.  qui  pag.  316). 

RÜC.  VII.  '00.  1  :  Vécs^  T,  A  XII  Tablas  torvóny  toredékei  [I  fram. 
delle  XII  T.  esplicati],  Desserleaux  F.  Capitis  dem.  I  (Z.  R.);  BoK- 
GiovANNi  M.  I  monopolii  della  finanza  romana;  Pisano  C  Sulle  cosi 
dette  leges  regiae. 

Recaeil  de  traTanx  relaUfe  à  la  philologie  et  à  Farcliéologie 
égyptiennes  et  assyriennes  XXXI.  '09.  i-2:  Spiboblbbro  W.  Demo- 
tische  Kaufpfandvertriige  (Darlehen  auf  Hypothek),  avec  5  planches. 

RAL.  Serie  Quinta  XIX.  '10.  1-2:  Majuri  A.  EûvofUa  a  Creta: 
Pais  B.  Nuove  osservazioni  a  proposito  del  decreto  di  Gn.  Pompeio 
Strabone  sulla  cittadinanza  romana  dei  cavalieri  ispani  (efr.  qui 
pag  329)  —  3-4:  Id.  Il  conseguimento  della  eittadin.  rom.  a  R^gio 
e  nelle  città  federate  d^  Italia;  Io.  Per  la  storia  della  Regia  e  del 
Poro  romano. 

RIL  Seconda  Serie  XLII.  \99.  H  :  Bonfantb  P.  Sui  libri  iuris 
civilis  di  M.  Terenzio  Varrone  —  1 4  :  Fbrrari  0.  Di  alcune  leggi  bi- 
xantine  ri;;utrdanti  il  litorale  marino  e  la  pesca  nelle  acque  private 
—  i5:  Db  Francisci  P.  Nuovi  appunti  intorno  a  Sai  vio  Giuliano; 
Io.  Una  nuova  iscrizione  relativa  a  Giavoleno  Prisco.  —  18:  Db 
Marchi  A.  La  virtù  della  donna   nelle  iscriz.  sepolcr.  latine. 

RASE.  II.  *08-09  1  :  Brini  G.  La  proprietà  del  lavoro;  Costa  O. 
üi  un'iöcriz.  recentem.  scoperta  in  R.  e  relativa  alla  lex  lulia  de  ci- 
vitate;  Brini  G.  Sui  fr  16  Dig.  XII,  4;  Costa  E.  Provvisioni  e  di- 
scipline provocate  in  R.  ant  dai  terremoti  —  2:  Brini  0  La  cosid- 
detta  solidarietà  delle  obblig.  da  illecito  ò  una  indivisi bilità? 

RAFDR.  XVI.  '08:  Campbllo  N.  Urna  leccao  de  Diroito  Romano. 
Do^  testamento  e  suas  forma«. 

ReyJata  de  Dereeho,  Jnrlspnidencia  y  Admfniatraeion  (La) 
XV.  '08-09.  20:  Hbrbbra  Vboas  R.  (hijo)  La  injuria  en  el  derecho 
civil  romano. 


1 

I 


BIBUOOHAVU  321 


RèrlsU  de  Dereete  y  Jmrígjpwémám  V.  '06.  8:  Toeo  O.  De  Îm 
antîeraeis  coiiTeiielonal  jadieial.  Prenda  pretorie  minera. 

BAU.  GIV  a.  LYII  '09i.  2:  Lagasa  t  Bbnito  L.  Notícia  hietó^ 
riea  acerca  de  la  legislación  militar  de  la  Bs|Nuia  romana;  FUchfr  0. 
Fin  7  método  de  la  enseñanza  histórica  del  derecho  (Ziel  n^  Methode 
des  reehtsgeschichtL  Unterrichts) 

ReTleU  JmMlea  I.  X)6-09.  3:  Bscàllóm  L.  Desheredamiento^ 
entre  loe  romanos.  — »  9:  KARTiMn-BnicBrto  N.  Bl  principio  de  uU 
pouideHs. 

RA.  Quatrième  Série  SUL  '09t.  { :  Bbucach  A.  J.  Les  merce- 
naires  et  les  eolonies  militaires  de  Pergame  (yedi  XII,  oont)  —  2  : 
OoUet  A.  Democrat  (g  B);  Gorcio^pàio  /.  Oetraéisme  (A,  Bodohì- 
Lbclbrcq);  ZoUM  G.  Pablio  Psqoio  Procaio  pénettìe^  e  snpremo- 
magistr.  pompeiano  (S.  B);  Legrmt  H.  La  table  kit  d'Héradée  (A^ 
(BoucHÉ-LncLBaoQ)  —  3:  Bbimach  A.  J.  a.  s.  (cont).  —  XIV.  *09t.  1  r 
Io.  Id.  —  2:  une  loi  ionienne  antéríeore  à  Solon  (S. R  in  Nattv€Ües^ 
archéol);  Seedi  0.  Untergang  der  ant.  Welt  III  (Id.  M).  —  3:. 
Parvan  V.  Kanfleute  (J.  Jalabbbt).  —  Di  (mù,  nel  deito  i^  '09,  coinè 
pure  in  '07  e  X)6  (sgg.):  Caohat  R  et  Bbb^ibe  M.  Revuf  des  publi- 
cations épigraphiq'ues  relatiTcs  à  Tantiq.  rom.  -  XV.  MO  ^  £:  De  par- 
chi A,  Le  TÍrtü  della  donna  nelle  iscrisioni  sepolcr.  latine  (S.  B.);, 
Caohat  R  et  Bbbnibb  M.  Reme  u.  a  —  3  :  Kobbert  ìf.  De  Terb. 
'  religio,  religiosus  \  LMì  W.  De  Tcrb.  '  sano||u  '  (S.  R). 

ReTBe  eatheliqae  dee  iastitHtionB  et  da  droit  Deuxième  Série 
XLV  a.  XXXyiIL  '10*.  1  (7):  Lauerte  P. ...  démocratie  athénienne 
(A.  Lbbtba). 

RGLJ.  LVIII  (NouT.  Série  XXXVUI).  '09. 6:  Yiard  P.  Le  px^ea 
(L.  HoouBKBT).  —  LIX  (XXXIX).  UO.  2:  Labobdbbib  P.  La  pro- 
priété provinciale  dans  le  monde  romain. 

RGHIi.  NouT.  Série  LXVII^  XLIH.  '09>.  16:  Bruns-GrademoiU 
Fontes T  I  (P.Lbjat)  —  17:  Firai^DOtte  J7.  Polis  (Mt);  Bonner  R  /. 
The  Legal  Setting  of  Plato's  Apology  (Id.)  —  20:  KruegerP,  Instit% 
Cotta  E  Ponti,  Fitting.  H.  R5m.  Juristen*  (È.  T.)  —  22:  Papyrut  great, 
Lille  I.  2  (Mt^  LeiH  K  Zeugt,  Meûter  R  Eideshelfer  (Io.)  —  24: 
Krufi^er-Uomnff^  Corpus  iur.  cít.  I  >>  (P.  L).  —  LXVIII  a;XLIII. 
'09.^.  26:  Calderini  A.  Msnom.  (Mt.)  --  29:  Ehmumn  Ph.  De  juris 
sscri  interpretibus  fktticis  (Id.)  —  31:  Coffhai  R.  et  Besnier  M. 

Buimuino  4êU'UtUuto  M  Diritto  RuYnano  ^  Anno  TXti.  21 
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L'annóe  epigraph.  'OB  (P.  F  X)iR4iiD)  «-*  36-37:  YmóUuvr^  J^  Com- 
mareiam  et  portoria  (P.  I^vjat)  ^  38:  Cnmiçimc  £  L»;  Irépor  d'A* 
tbènes  (Mt.)  —  40:  Brifii#-Gfn«l«nîi(^^  (P.  I:-)  -^45:  l^- 

gélbêrg::W:  Die'dBmot  Papjc,  dar  |l«Nhit  i^jaiix  da  Cttqnaiit. 
(Q.  Haspuo).-^  46:  UwhHfírtUé  dëfûrù.  tMikfth,  éê  UWmeMè  dêê 
Leibrm  (&  Oatíioiiac)  —  49i:  IRtstf^r  it  F  QéhitoJVarialil  (É.  T.); 
^«Í9if-''^fi«9MlM  ate.  IV.  e,  7  (J.  1Ca«psb<^;  —  LXIX  m.  XLIY, 
\0\%i  JMa^âk'O.  Antike  Wirtaehaltssfiacli.  -*  12:  BowM^Le* 
cíéireq  A.  Lafons  d*hiat  n  (M .  Bbsniu). 

'   lUrfpa  d*ÉaaMMÍ#  «tliti«M  XXIII.  H)9. 11-12:  Oòoaltf  £  Indi- 
tisiil  ft^^  maladi  aa^  stadi  di  demo¿imfl|i  ant  (A  Lavdbt). 

BM.  XLI  (Dedx.  8kia  XÙì;o»^:  Duserteam  F.CapitIa  dam.  I, 
CùÊlM  E.  Fonti,  «MMimM>.  Ordina  dfi  titoU  dalle  Pand.;  Berio^ 
ÌM  C.  Appanti  flMa.  2»  id  BibOograÌRa  (O.  O.)  —  Zi  WMt  P.  vm . 
Pand.  ^  JttoaoàOMO  S.  ate.  Fontaa,  /d.  Inllaanea  da  Ghfialian.»  AaAa- 
rM  ji.  PoatUminio  çâc)  —  4-  £^.  TA  Qaallan  ^  Mido-  /.  PUba, 
Mâifêr  L.  ItaL  YaMiaa.  (0. 0.)  —  Q}  Nra  8.  Pagea  da  V  hiat  da  dRii( 
an  Angleterre.  Le  dioii  loáiiin,  la  droit  dea  gena  et  la  eoUègt  dea  avpOila, 
da  droit  eÌTp(eont,  èfr.  «vip^r  Vl^)\  BmÙêiL  ááíFlatíLdíá.  r.  XX 
(O^  C).  —  XLn  (XII).  MO.  i  :  Nta  R  a.. a.;  Brum-QmatmoiiM  Fontaa  \ 
MélUl  V.  9.  Abhi^angan  sur  röfn.  BO.  (0.  C.)  -^  2:  NowiRm^» 
HüEor^deßrcü  XXIII,  Partièh  /.  Longi  tamporis  praaacr,  J&^ateà- 
mmr  P.  Compensai,  Siòer  H.  Bai  Tindicat,  Ltfioald  J7.  Orondlmelir., 
Eger  ¡9  Orandbnehweaan,  MoêUerR  v,  Aleiat  (O.  C.)  —  3:  Nirs  B  a.  a. 
(fina);  Partich  J.  Or.  BtirgsehaftsrBaht  I,  Bruek  E  P.l>ie  Sehenkong 
aaf  den  TodeafiOl,  Htíziff  H.  P.  Sehwdrgerioì&t,  ParífcA  /.  Alianatâo 
Jodieii'  mat  ndi  esosa  facta,  /d.  Foñnoles  da  proe4dare,  MúHeT" 
l^zbrnOi  fi.  hìB  Orandsätze  der  mittalbaron  Stellvertrotong  (O.  C). 

RoTtta^do  dMit  »nbUe.  XXYI  a.  XYL  W.  2:  Créimieu  L.  La 
jastiee  pri? óe  (J.  Dblpsch). 

Bama  da  Métapliyai^pa  eíí  da  Morale.  XYL  '08.  2:  Mbtnial  B. 
Da  rôle  de  Is  logiqae  dsns  la  formatton  seientiflqae  da  droit 

BFfcl  Moot.  Sárie  XXXIIL  YN).  1  ^H▲u88oaLUBB  B.  Inscriptions 
dé  Chios  et  d'Éiythréas  —  2*3:  Cataionao  K.Sar  an  passsge  da 
la  lattro  da  FUUppa  anx  Lariaéana.  Phflippe  at  lea  instit  rom.  — 
XXXIY.  MO.  1  :  lODOUBT  R  Bamarqaafi  sar  f éphébie  dsns  T^gypte 
gréco-rpmsine. 
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ehi  GMfs  0i  GmMmmm.  XYIL  X)6«09.  20:  Cataioiiao  B. 
L0  (kmaia  dM  Oinq-Ocnta  à  AtlièRçs.  —  XVIII.  "09-10.  16  déCr 
13  jaiiT.»  10  féTT.;:  üaovun  A.  La  Sèpui^iqu0  de  Platon.  —  3  J^Miêi 
Io.  La  dèftnitioa  da  la  jnatiae  d'aprèa  Soerata  —  24  man:  Id^  La 
natala  da  jnata  et  deTli^aata  diaprea  Soerate.  ->  31  man  el  14  aTTfl: 
In.  La  0tté  platoaidenae  —  5  mai:  Io.  L^édueation  dea  eitojeoa  d^aptèa 
Platon  —  12  mai;  Io.  Uiducation  dea  ehefr  diaprea  Platon  —  10  mai: 
Io.  L'édneation  et  la  e^inmnnáuté  deafemmea  et  dea  enfuita  d^ap^ 
Platon.  ^  26  matt  Io.  Las  phUoaophea  et  FÉUt  d'aprèa  Platon  -- 
0  join:  Le  Philoaopiie  dana  la  RipuWque  de  Platon  ^  16  join: 
Io.  Lea  difltrentee  fimnea  dù  goiiTertièment  d^aprte  Platon  (eont); 
Cataiomao  B.  une  proTinea'.roQàdné  aona  la  République,  la  Sietle 

—  23  join:  Onoiant  A  Lea SfflHrentes  a*  a.  ^  30  juin:  Io.  La  Ti- 
rannie diaprea  Platon. 

JUfwm  ém  den  moaicf  LXXIX  année.  Cinooitae  période. 
Tome  LIIL  XIOS.  1  :  Picacm  ÌEL  Uhiatoiré  aoeiale  d*nn0  montagne  rom. 
(MerUm  A.  L'ATentin  dana  Fantiqaité»  "OC).  - 

BXA.  XI  (XXXI).  X».  1:  Baitché-LeeUreq  A.  Hiat  dea  Lagì- 
dea  IH  et  lY  (Q.  Ràonr):  Abele  Tk  Sénat  (Q.  Òlotz).  *-^  XIl 
(XXXII).  '10.  1  :  DO  Vos  L.  Le  mode  d^éleeUon  de  Jolien  à  la  d^té 
d^mperenr  (e/r.  qui  pag.  308). 

RoTtta  iea  étniea  othnagnyhlqnea  e^  aaelologlqpai  I  '08.  4^: 
mrzêl  R  Thamia  (P.  Hutsum).  -^  IX,  "00.  1-3  (i3-]5):  Sffrla  Ä. 
Droit  natorel  (Sunto  fiitlo  dall'Antpre.  Ófr.  fiiápagg.  304  e  3^).  -^ 
11-12  (23-24):  SàMoU  J.  Oapitaliamé  (A.  J.  R). 

BB0.  "07,  '08  (agg.):  BouaouiT  R,  Rumach  A.  J.,  RmiiAOti-^tt. 
Bolletin  S^pigrapliique.  -=-  XXL  "08.  2  (N;  02)  (agg.):  Boocni^M- 
cÙBO^  A..L'Ìngénianr  Cléon.  —  XXII.  '09.  1  (N.  96):  Nicole  J.  Aj^- 
logie  d'Antiphon  (T.  B.);  JEWMk  P^V^  I  (Jo.);  Teàimi$  PapfH  II 
(Te.  RniNACH)  ;  MiUeieL.  Grieeh.  Urkunden.  Leiptig  (T.  B.);  Wm^^r  L 
Die  Stellung  dea  öffentL  r.  Bechta  (0.  G.)  —  2  (N.  97);  Rsimach  A.  J. 
Bulletin  épigraphique-(eont);  Caoúignac  R  Tréaor  d'Athènea  (Io  )  -> 
8  (N.  98-99);  BniM ach  Th;  à  propoa  de  la  loi  d'Aegialé;  Bbwach  A.  J. 
u.  a.  (YàleUm  L  M.  /.  De  inaeript^.Ljgdamenai);  Bonàer  R.  J.  The 
L^gal  Setting  of  Piatola  Apology  (L.  OnniinT);  Drerup  E.  fBp»a^] 
j^  «eXtttioc  (P.  ClochíJ;  Pàpifrut  grecs.,.  Jùuguet  I,  2 (B.  Gahbh) 

—  4  (N.  100):  FoooAnr  P.  Inaaription  de  QytlMóii;  Burle  K  Droit 
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naturel  (G.  Olotz);  ChiooaUno  M.  Baeherebes  sûr  rhist;iiea  relations 
commere,  à  Fépoqae  des  monarchies  bi^éo*  et  de  TBinp.  f.,  I  (Id.); 
Croiset  A  Lee  démoer.  ani  (Th.  SaiitAQf^v  P^^  «^*  Bttrgechaft  I 
Id.);  Ziebarth  Or.  Sohalweeen  (H.  p.).  /[ 

BQH.  LXXXIV  (N.  S.  XL  a^  XLIIH).  '08  •.  2  (Lirr.  1«8):  Cré- 
mieu  L.  La  Justice  prírée  (|L  Bniiua).  —  LXXXV  IXJAJk.  XLlil^: 
'00 1.  1  (Li?r.  169):  CoMiçnàe  E.  Tréiêot  d'Athtoea  (M.  Bisiîibb);  Bo* 
sodi  G.  Procès  de  Jésus  (B.  Boutbt);  Aliara  P.  Le  Christian.'^  et 
Temp,  r.,  M.  La  persécdt.  de  DiòcL  (M.  BiieviBlt)  t-  2  (Livr.  170): 
Guibauo  p.  t  La  propriété  indind.  à  R.>-  LXÌKVI  <XbII  a.  XLIV  i). 
'09*.  1  (171):  ifommsM  1%.  Droit  pénal  11,111  (P.  Allabd)  ^2 (172)t 
GuiBAOD  P.  t  L'ager  pubi,  à  R.  (cent). 

B8H.  XVIII.  '091.  2:  Lagombb  P.  L'appropriation  piiTéé  du  sot. 
NouT.  études  à  Toccasion  d'ouYragea  récents,  I  (8âê.R  Les  classes 
rurales  et  le  régime  domanial  au  moyen-âge)  ;  CicàotH  K  Indirlzii  e 
metodi  negli  studi  di  demogrtifla  ànt.  (V.  Chapot);  OUver  R  E.  Ro- 
man  Eoonom.  Conditions  (J.  Carcopimo)  —  3:  .LAOOMBr  P.  u.  s.  II 
(Id.).  —  XIX.  '09*.  2:  Ohapot  V.  Une  instit  att,  Tostracisme  (Cor- 
copino  J.  Ostrao).  -•  XX.  MO^.  2  (n  50):  FraneoUe  E.  Finances  (V. 
Ohapot). 

BHDE8.  n.  '09.  4  :  Burle  E.  Droit  naturel  (Sunto  fattò'dall'Autore. 
Cfr.  qui  pagg.  904  e  323). 

REE.  IX.  '08.  4:  Rosady  G.  Le  procos  de  Jésus  (J.  Lbbon).  ^ 
X.  '09.  4:  MaHroye  F.  Saint  Augustin  et  le  droit  d'héritage  (D.J. S. 
in  «Chronique»). 

Bevve  dlilstoiro  et  de  litUratare  reUgieoses  NouTelle  Série  L 
'10.  1:  CuMOMT  p.  La  propagation  du  manichéisme  dans  l^Empirs 
rom.  --  4:  Babut  B.  Ch.  Remarques  sur  les  deux  lettres  de  Pline 
et  de  Trajan,  relati?es  aux  chrétiens  de  Bithyuie. 

BGD.  XXXIII  '09.  1:  Crémieu  L.  Justice  prirée  (0!  Loubbbs);' 
Burle  E.  Droit  naturel  (O-  Pbtit)  —  3:  Labobobrib  P.  Un  contrat 
de  travail  daçs  les  mines  de  Dacie  au  temps  des  Antonius;  Achbr  J. 
Le  jubilé  de  M.  H.  Fitting  (2^  article);  Cmaignae  E  Trésor  d'Athènes 
(A.  Gbbt);  Wetter  P.  van  Pand..I  (V.  Tbissibb)  —  4:  Deèêerteatix  F, 
Capitis  dem  I  (E.  Pbtit)  *-  5:  Labobdbbib  P.  Quelques  notes  sur 
là  CButio  dans  la  pratique  rom.  aux  temps  dassiques;  WbttIbb  P. 
TAU  ACHBB  J.  Le  dr.  r^etrBeanmanoir;  Seuiù  C.  Mora  dei  orditore» 
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SieiUamHyitUmuevä  L.  Dir.  bisantiiio,  BeritíimaAppiaLU  9  (J.  T-íi- 
LBBt);  Fêrhni  G.  Il  d.  pen.  nelle  Not,  dl  Leoi^é  fi  Pilosofi^  /A 
Contrib.  alla  itoria  del  d  r.  Tolgare,  MüatH  O.  LI  origine  etor.  del 
poeeesto  dì  stato  (Oiffabd);  CMa^U  L.  Dante  Jn  rapporto  alle 
fonti  del  d.~  e  alla  letter  ginr.  del  suo  tempo  (J.AcHKB)[;*fbfilrt 
<tir.  rom.  èdd.  Riceobùno^  Baviera,  Ferrini  (Ch.  Appi^tom).  —  6: 
Io. 'U  enseignement  du  droit  en  Franoe  néglige*t-U  les  sources?; 
FitHng  H.  Rom.  JuHstent  (J.  Achbb).  —  XXXIV.  no.  1:  Labobdb- 
BiB  P.  Basai  •  sur  Thist  du  droit  internat  priTé.  L'application  des 
droits  pér^ns  dans  le  monde  romain;  Lettreis^de  MM.  J.  Achbb  et 
Gh  Applbton  (cfr.  Tarticolo  di  quesf  ult.  nel  ñwcie.  preced.};  Bou- 
ché-Leclereq  A,  Leçons  d'hist.  rom.  (G.  Bíbabd);  JVapenard  C. 
L'ager  scripturtrius  (J.  Lbpobt).  «-  2:  Siizig  J7.  jp,  Sehwurgerielvt 
(J.  Achbb)  —  3:  Yemay  E  Serrins  (Ch  Applbton);  ÄrV /.  Vente 
(P.  Labobdbbib);  NySiK  Pages  de  Thist.  du  droit  (J.  LifOBi«})  "^^^ 
ter  P,  van  Pand.  II  (V.  Tbissibb). 

\  RH.  C  a.  XXXIV.  '09  >:  SUm/f  L.  L' interpret  de  la  loi  Rom.  des 
Wisigoths  (L.  H.).  -^  CI  a.  XXXIV.  '09*:  Bulletin  historique.  Histoire 
grecque.  Publioat.  étraûgores  '01-08  (G.  Qlotz).;  Antiquités  latines. 
Publicat  étrangères  (Oh.  Lécbitain).  -*  GII  a.  XXXIV.  "09  •:  Bulletin 
histor.  Antiquités  rom.  Public,  fîrançaises  (J.  Xoütain).  —  Cm.  a. 
XXXV.  'IQi:  Bull,  hist  Antiquités  latines.  Public,  étrangères  (Gh. 
LÉCBíVAiiO*  —  GIV  a.  X^'XV.  '10 1:  Bull,  hist  Antiquités  grecques. 
Public,  firançaises  '08-09  (G.  Fougèbbs);  Id.  Histoire  grecque.  Public, 
étrangères  '^9-10  (G*  OLOtz).     ; 

RIE.  L  VII  a.  XXIX.  "09^.  1:  Rouast  A.  La  méthode  allemande 
des  exercices  pratiques  dans  renseignement  du  droit  ^  2:  Croisei  A, 
Democrat,  ant  (Gh.  Dbjob)  —  6:  ünin.  de  Paris.  Biblioth.  de  la  Fa- 
culté des  Lettres  (T.)  —  LVIII  a.  XXIX.  09  •.  12  :  Mommsen  Th,  Droit 
pénal  r.  ((}.  Blomdbl).  ^  LIX  a.  XXX.  MO^.  6:  Takuno  S*  Schiavitù 
da  Aristotele  ai  dottori  scolastici  (G.  L.  Dupbat). 

RIS.  XVIIL  '10.  1  :  Bry  J.  Vente  (G..-L.  Dupbat).  —  3:  Le  peuple 
romain  et  sa  composition  sociale.  La  séparation  des  jpouToirs  dans 
ràncienne  Grèce  (In  Revue  des  périodiques.  Sunto  di  due  articoli 
della  PoUticál  Science  Quarterly  del  '06  e  del  '03  fktto  da  M.  Aoui- 
leba). 

JtcTie  NmlsflUitiqii0.  Quatr.  Série  JQL  '08,  3:  CaiHdgnáclK  Le 
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trésor  d^ilthèoet  —  Sn.  "O».  1  :  Mowat  K.  hm  dágitffMMti  dia- 
pdte  el  d'uMudM  iiMerits  nr  les  ipiOHMissiaipértoléB  f  msisas 

B«TM  fslitliiM  0Í  Uttánif^  (RefM  IltaM)  '10. 2  jiillsl^  Luz  J. 

.    .      -•  .     ■•   •  • 

L*Bmpifs  BonuiB  et  rBMpiró  BriteimigM  (cgfh  ful  pegL^IIO- 

|toT»e  Peiitiias  et  FarlsiSMleii«  UX e, XVL VèKtÇ^.  Vm)i 

(VeiMl  A.  Dteoer.  antiques. 

«f— -Wiiislislii  (Lrt  XLyíL'OBt'    TMto  a  PéBUinee.  — 

L.  Hm*.  1  (N.  S95):  LáiisacIL  Xa  tnielMmBerieae  deas  le  nMMle 


SMPh.  Nene  9e|ge  LZIli.  ÌM  (egg.).  1:  Tblsbh  F.  t.  Zu  flores 
Sensu  II,  1,  86.  (àflrJ'fui  peg.  312)  —  2:  BoKUELsa  F.  Pneopogr»- 
piiifle  XV  ^  4:  Radbeiuchsb  L.  Moût  rad  PerettnlieUcsit,  I<  Die 
Bfiaeer  YergUe.  ^  LUV .  W.  2:  Zisbasts  B.  Zubí  OmMmif  ê$r 
Bàmm-  «.  JUéMer  ¡n  SperU  —  LXY.  MO..  1:  BAMiine  W.  !9fm^n9 
Beflaterkangeii  su  dea  sttiseheo  Beehnange-  aed  üébergebearipiiaden. 
*  BBEP.  í.  "08-00.  3:  Dd  Oaisn  Die  yermatug  dee  g  742  BGB. 
«ad  des  Chruadlmeli;  ArvoLraa  F.  Bas  SjBteai  dee  Oode  oItQ.  -^ 
n.  X)9rlO.  i^:  DaenaoLB  H.  f  YertragsaeaToUsielioag. 

B8.  XX  a,  r?I.  \m,  3:  BièUotêetiéi  aorta  Eomêim^îYÎài^e^^ 
aiMO),  BertfeHsI'C  Appiuiti  (ßi.  S.);  Bwraggi  G.  C.  Jeefoè  ¿ajee 
profese,  à  rOalT.  de  Tarla  (P.)  —  0:  BérMkd  a  BiUiogr.  (O«  &} 
^  XXI  a.  X7n.  no.  2-3:  MoeMaiá  G.  oôrao  U,  BeHè^a.  BiÙe 
Ifiafla  n  (O.  B.>. 

HABLA.  XXIII.  H)e.  8-9,  10-11  e  XXIY.  H».  3-4et-10:]fAlsú- 
CHaLLI  B.  A.  I  Indi  Radiatori  in  Italie  e  adle  proTÍneie  naaiaei 

ItDCa.  I.  "09.  3:  SeiOo  C.  Il  modas  (G.  B^nroMDi)  —  4:  Omimrí^. 
Compeas.  (0.  L.)  —  12:  Senio  C.  ñ  prel^pito  (P.  BoMVAirn)  «-*  IL 
10.  1:  jRadda  C.  Corso  di  D.  B.  Parte  geaerale  (S.  ALBBÉfAaio).  ^ 
3:  BoTOMDi  G.  I  ritroTameatf  ereheologiei  e  il  regime  deireefaiele 
del  tesoro. 

£DG.  YII.  \)9.  3:  Daaaux  G.  Salle  eoacdsioai  «edeaoa  a  firaae.. 
del  eoatratio;  BoMF^MTa  P.  Poetilla  alT  artioolo  pieeedeale:  Doai  B^ 
Snir  obhL  della  eoaseryaz.  del  pegao  de  perte  del  credit  polirsi! i  lu 
—  6:  Lattbs  a.  Lo  Straeea  giareeoasalto  ~  YHL  MO.  2r  Yaubi  O. 
Salla  colpa  eomnae  (Coppa-Zmeeari  P.  Compeaeei.  dele  colpe)  — 
3:  D'Amblio  M.  Le  case  infesute  degli  spiriti  e  il  dir.  èBa  rterias. 
ad.  ceatraito  di  locazione  —  4:  Pbbozzi  S.  Tra  la  fiucfalla  4PAi 


k  Niobite...  NttOTi  alndi  •«!  tmofto  (wtlêola  714  ocd.  cìt.);  Bm- 
Amte  P.  Slom«  (u  «UM  e  Bhrlrte»)  *-  6:  FAesnULO.  0>tt- 
trilMito  alia  teoría  d«Da  reapOMaMHà  dalla  paUíÜéhe  amiiite.;  Ar- 
rari  Q.  La  dageMmloiia  daDa  ali|Ni]atio  Ott  «UM  e  Biviata»).^ 

RHiit  III*  iM.  4-«t  AdUrM  A.  PoaOiiiiiiü'o  CD  Am nuorri) 
-*  IV.  'íHÍ  3-4:  ivy#  K  La  dioit  romain»  le  droit  dea  gana  ate.  (Ga- 

BAHDOHlO. 

KlTlata  41  dbitto  faMla  a  aaeiaiagia  arfiriMla  IX  (N.  &  IV). 
X)a  I-S:  Mùmmwm  Th.  Droit  pénal  II»  III  (F.  Boom  amici). 

BnC.  XXXVII.  "M.  2:  jrneeM>n>  V.  L'Imp.  rom.  naU*e^  dei 
SeTori  (a  Lamzami)  ^  4tela  Tlk  Sénat»  WMar  H.  Att  Proieasr.» 
AMOotta  F.  Polia  (V.  .Oostamh)  —  XXXVIII.  *ia  1:  CoarAKxi  V. 
lieurgo  ^  2:  Ptítrntid  F.  Vareinawaean  (CO.  Zunnrn). 

BMato  41  tinrtafmdiinaa  XXXf.  \)a  11-12:  Ftmtmna  P.  Gondi- 
sioni  impoaaibili.  -^  XXXII.  \N».  F -2:  CoUa  £  Fonti;  OUmIm  K  B. 
Bapporto  giurid.  —  5-6:  lÍAEAgCA  A.  I  eoneord  dei  frontiati  per  la 
▼labilità  urbana,  atadiati  nella  atoiia  dal  d.  (eont)  —  7-8  a  9-10: 
QUMAMO  M.  Le  eoUrxioni  dei  boni  nel  diritto  romano;  MAEAacA  A. 
a.  a.  (Une).  •  • 

B8A.  XIL  X»^.  4:  SäMoU  G.  CSapitallame  (A.  PaorasaiONn); 
JBoedOr-BuEm  A^  La  nnoi^  tavola  d'AIjnatrel  -(G.  Caaai);  Bmidke^Le- 
élereq  A.  Las  nouTeaax  papyma  greca  d' Bléphantine,  Brßceia  £. 
Tribù  e  dèmi  in  Aíeaaañdria,  a  proposito  di  dna  nuoTO  iaerisioifi. 
^6.  Lamto);  OroagE.  GoU^en  n.  Zwtfngganoaae&aehafteñ  im  3  Jákrlu 
(F;  Oalomobi);  BaràëgàUo  Ó.  Fina  dalla  Greeia  ant  (In.)  ;  Maeehloro  V. 
Jtfearólie  deniograli  intorno  ai  apipmbari  (In.);  Hmlkin  L.  Pani  Gai- 
rand  (8.  Polish);  LìcHmìhìSl  Le  droit  de  ae  liure  jastieé  aoi-méme 
et  lea  nepréaaillea  dana  lea  rdationa  intamat.  de  la  Grèce  (Id); 
Giaür  Q.  Btndea  (A.  Ou^i);  Corgmiur.  do,  l^^  Krüger  P.  Inatit.', 
Coêté  K  Di  nn'iaerizioñé...  rdativa  ada  lex  Tnlia  de  dvitata.  Id. 
.Fonti,  AMMar  JL  /.  TIm  Jnriadietioii of  the  Athenian  Ar1>ltratora»  ifL 
the  Legal  Setting  o£  Piatola  Apologj  (G.  TnopsÀ,  in  NoiÚ4e)  — 
XIIL  "09-10.  I:  BofCVAirrn  P.  Leafflnità  ginrid.  greeo-romana(Be- 
pliea  al  prod  G.  Ha  SmmeHn,  ôMt);  Otto  W.  Priaater  n.  Tempel  (G. 
CMn)  —  2:  BdiiFiumi.P.  n«  a.  (line);  Coêia  E.  Fonti;  2òaoo-BMn  A. 
Palii^tan.  InsUt  I,  L^grmM  A  La  taUe  lalinad'Hémdéa(0.  Téoka  f); 
Corrmdi  G.  üodiflcaiigni  aUa  l^ggi  dai  Oraeehi  (G.  PnocAOCi). 
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RI.  XIII.  MO  3:  Pabpaoliolo  L.  Del  aottoBiialo  acBhtalofieo. 
.  BMtU  gterMfea  •  Mdale  VI.  \)0.  2:  Onte  K  FiwtL 

KISS.  XLIX  a.  XVn.  '00  >.  4:  Fmrmri  G.Ü±  nwtiiai.  aéefDOdo 
le  Novelle  4i  Leone  U  Filoeofo  —  LH  a.  XVHI.  'ÌOK  ì  (Rk^e.  »$); 
Gehrig  R  Dee  Zunftwesen  K^Mistsntinopels  un  x  Jshrhiuifot;  IMA 
DecurUns  ß  Qesch.  des  snt  Sosislisnias  n.  KamBL  (in  SmiO:  éMe 
Riviste). 

BIS.  XIII.. "09.  2:  Salvigli  O.  L'origme  degli  uni  eMet'ia  Si- 
eiliÌL  —  3-4:  Bnaoi  B.  Scienxe  ginrid.  e  seiense  sociali;  Souii  A. 
Storia,  Bconomia  e  Demograia  (BiàUoL  di  Sioiia  Eeon.  IV);  Le  orì- 
gini deH'arìmannia,  CAtfccMil  A.  I  fondi  militari  rom.-bixsnt.  consi- 
derati in'  relax,  ooirarimannia  —  5-6: 1  fnnxioiiari  nd  mondo  romano, 
Lanêoo  M.  Le  fonctionnariat  .dans  le.  monde  romain  —  XIV.  MO.  1: 
LoKOAO  B.  La  caccia  neli^ant  dir.  germanico  —  3-4:  Bfmfaniê  P. 
Storiatali.  T)    ' 

BISB.  XLT.  W*  2-3?  Escola  FJ  V  istituto  dotale  nella  legislaz. 
statntaria  dell'Italia  superiore  (coni).  -  XLVI.  '00:  Scoto  a  La 
teoria  del  prelegato  ecc.  (=s  q^i  pag.  294) ^  SncxiLS  F.  a.*  ^.  (ÌLdc); 
Bbuoi  B.  Possessi  e  domini  nella  sto^a  del  dir.  ìtsiL  (Leggendo 
Sekupfer  F.  Il  dir.  priv  dei  popoli  german.  Il)  ^  XLVII  'ia  1-2: 
Zahxiiochi' P.  Il  diritto  delle  astoni  fomdae  e  la  rêvenmUm  tm  eo^ 
nittgi  in  d.  r..  II  (vêdi>fo\.  XLII  del  W,  coni);  Corpui à0^cito.isi 
<B.  Albbrtabio);  Riceobano,  Baviênh  Ferrfni  Fontes  (S.  Dì  Masso). 

RSL  XXVI  (Tersa  Sme  VIII).  ì)0 .4:  PSIsoma  J9.  Leexceptimies 
Iflgum  roman,  e  i  docum.  toecani  del  MedloèTO  (Q«&);  ChitippeìUL. 
Dante  in  rapp.  aUe  fonti  del  d.  (V.  Oum)  r-  XXVO  (iX).  '1«  1  :  Cta». 
futmea  L.  Liberti  (V.  Vitals). 

RST.  VL  MO.  5  :  RegnauU  S  One  proTìnce  procuraIsrìeMe  (ÎL  R). 

KiTkte  ntvefsale  il  ginkqps«isH»  e  tottrten  XXIL  W:  Co- 
OLIÓLO  P.  U  deposito  irregolare;  CAnastro  O.  La  taroìa  4i  luronsò 
deUa  Polcevera  e  le  comunaglie  in  Liguria;  llAiiOâgw,i;i  Ó.  Del 
furto  di  cose  ereditarie;  Aprils  G.  La  epndisioiie«  risentiva  ndla 
istit  d'erede.  —  XXIII.  Xy9.  19-^:  CoouOLO  P.  Culpa  In  eligendo. 

RAK.  LUI  (li  Ser.  XXVIII).  '10:  ]teaoBit  A.  Dotis  diclto  w 
prawie  njmskiem  (pmU  qui  peg.  30A).  ^       ^ 

SPS.  X.  "09-10  1:  íísynm^  L.  D^iaj  etc.,  BtBiOgr  /.Plebs 
(J.  Vamcgua). 
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fiUiw«laeriidM  JvrlftlMUMÌinicIT.V7*-06.15:'iHli4r  J7.  F.  Alt- 
igriteh.  StaatoTarträge  (I.  HoLUOsa)  ^21  :  O^àiehoweki  S.  Das  antike 
Völkenaeltt  (M.  Habbb).  —  V.  "08-09.  3-4:  ßechtiumH  A.  Kauf  III 
(H.  P.  Hmio). 

Saiairtla,  Bif teU  dl  SaiaHA  (cfr.  qiü  a.  XX.  pag.  206)  YII  ¿  IV. 
'JQi.  2  (N.  14):  BoMFAMTB  P.  Baaaagna  di  diritto.  Laa  nouTaUaa  études 
da.  droit  romain  en  AliemagiM  (Kaaanzialmante .  if átMf  JL  Roem. 
PríTatr.  I). 

Sttnpgabcviflhia  dar  Héidrffcatgar  Alraiaaiie  dar  Wiaaaaaehaf- 
Um  Phìloaophìachrbistoriache  Klaaae»  ^iO:  Gbadbnwitz  O.  Plan  für 
einen  Index  sum  Theodoaiaaas. 

Studi  eeoaeiideo-sterldlei ...  déDa  Ualrarftttà  di  Calciar!  L  *09: 
Db  Ruqoíbbo  R.  Note  sul  coaidetto  depoaito  pubblico  o  giudisiale 
in  d.  r.  —  IL  MO;  Io.  11  divieto  d'alienaìuoné  del  pegno  nel  d.  greeo 
6  romano. 

.     Stadi  Itallùl  di  fllolagla  daaaiaa  XYII.  X)9:  VitatLi  G.  Note- 
rella  paleografiea  (Mutuo  ipotecario  di  ^ermupolia)^ 

SSe.  XXVI.  "09.  1-2;  Vassalli  P.  B.  Delle  obblig.  di  gañere  in 
d.  r.  Parte  I;  Cotta  S.  Fonti  (P.  8L  Lbicht)  «-  3*4:  Vabballi  P.  B. 
u.  s.  Parta  II  —  5i  CtewéW  Ü.  latátos.  (U.  A:). 

88 AG.  II.  X)9.  1:  Pai8  B.  Vela  della  ladasioa«  a  della  pubblic. 
delle  leggi  delle  XII  TàTola?  Odbbadi  O.  Modifleaxioni  alle  l^ggi  dei 
'Gracchi;  ABrifeAJ.BOrgaeliaflsneh  I.(P.  CUPBaaom);^  OUoer  Ê.  E. 
Roman  Bcònoin.  Opndit  (B.  Pa»)  ;  Weber  H.  Att  Proieaareeiht 
(P.  CxAPBaaoiii)  —  2:  Hift  B.  R  daeralo  di  Gn.  Fompeio  Strabene 
sulla  eittadinanaa  rpm«  dai  caTaUeri  Ispani;  Io.  Le  leggi  Pinarìa- 
Fiirìa^Decemrirale  ed  Áeilia  sulla  interealaiione  sono  eaiatiteT;  Bonf- 
fante  P.  Storia*  (G.  Nioooum)  —  3-4:  Cìacbbi  B.  La  r^iponsabiliU 
di  Tiberio  naU' applicai,  dalla  lex  luDa  maieatatia  (coni);  LamsaniO. 
L»  legge  Valeria  de  aera  alieno  daU'a.  86  bt.  Cristo;  Ferrerò  G. 
Grand,  a  decad.  di  Roma,  V  La  Repubbl.  di  Augusto  (G.  Ponzio); 
Papyru»  greet...  lÀUa  .L  2;  CatHdarkU  A.  Ifanomissione.  —  IIL  'lO, 
I  :  CiAOBBi  B.  La  reèponsabiUti,  u.  s.  (fine);  Cabdimali  G.  Sulla  con* 
disiane  tributaria  della  Grada <dopo  la  eoiiquiata  romana;  Pais  B. 
Nuoto  eaaerraiioni  ani  decreto  di  Gn.  Pompeio  Strabene  relativo  alla 
ci^tadinania  ronuma  dei  cavallari  Ispani  (eflr.  qui  pag.  320);  Fowler 
W/  W.  Social  Lttb  ¿t  Jòtome  (CL  P.);  Baviera  G.  Scritti  giuridici  I 
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^o.);  Sieooàano  S.  H  GristíaMsinio  e  il  dir..  priTiAm 
(tD.)i  Costa  K  Fonti- 

SiiásttiBk  XML  4:  Y^eMy  T.  Ai  1542  én  potaoiTi  OftiinyttMB 
43-ik  lonréD jeikke  (Art  tí  ele.  [lüf  «up^etfOM  Milrit]  ). 

Te.  XXXni  (Saeonda  Serie  YIII).  "Oa.  22:  Mull  Jf.  Füeo  (A. 
Stqfpato).  —  XXXIV  (Tena  Serie  1).  XI9.  1:  CMirf  r.  OamiMiiflL 
«-  9:  GtMte  £L  Fónti  (6.  McHOOU). 

Teai  Sieiliawt  "06.  98:  Kisbls  F.  L'aetio  utHie  sno  neaiiie  del 
eeeeiòmaìc.  Trad,  di  MI  Saija. 

«     Vejlen  fheelegiMk  tQdeefcrill  VII.  "09:  Wetneì  E.  Die  SteUoiig 
dee  Urehriete&tome  sum  Staat  (A.  Broihimg). 

n.  LXXI.  'IO.  2:  FocKBMA  R.  A.  De  reebter  en  het  reeht  (Il 
giodiee  e  il  dir.).  ^  3:  Nys  R  Le  droit  rrànain  ete.  (J,  Nap.). 

64|iic  ^AmiXonoiÌm  XX.  '08:  J^fu^^  i^  IM  t^c  dyapamiui^i, 
dtedoîdlc  C^  MopfflpprfTOc). 

lUiB.  XXIX.  X)8:  IViMt  Fh  Stodien  nr  Lex  Dei  IL 

theelesiMiw  Qpagfalififciin  XXIX.  »9.  2:  OtlfiÊer  J.  Brief- 
weehflfll . . .  die  Cairieten  beCreflteid  (Bblsbb). 

Tut  YIIL  "09:  Wesmei  Al  n.  a.  (A.  Bioslvaib). 
.TR.  XXII.  "09.  3-4:  Fedenpiéì  ff.  Romendoe  Betakilder,  Drmek- 
wuum'  A.  B.  og  Federspiel  B.  Id.  (M.  Imostad);  Dahl  F  »  &  Selüoea- 
mann,  H.  Dcj^enkolb,  liekroL    •      . 

TPAPkA.  XXXIX.  XI8:  Oldvatrbb  W.  A.  lity  I,  »  and  the 
«  aupplieiam  de  more  maioram  ». 


te  ABMlerda»  AideeUng.  Lettericonde  lY  R.  X  \)9.  4:  Nabbb 
J**  a  Orer  de  lex  latina  tabulae  Bantinae  (C.  /.  L.  I.  197). 

T8W.  VIL  W.  2:  OwMiena  F.  Die  Fronden  do*  KoloBeB  (L. 
M.  Habtmahh)  —  3-4:  DifAoif  Ck.  Admin,  dea  earrièrea  (J.  Yw^ 
rauTBB). 

WB.  XXX  HÏ8-09.  2:  Lbdl  A.  Dae  attiaehe  Bilrgeiteelit  ^  die 
Ffanen  HI  (ved!  XXIX  e  XXX.  1)  -^  XXXI.  W.  2:  Bbabslow  > 
Textkritiaehe  BemeriniBgen  vom  PiaRfr.  Loud.  L  131. 

WKPh.  XXIV.  "07  fagg.}:  Wesimrwuum  W.  L.  Inleratato'  AfU* 
tratioB  in  Antiqaity  (ScHVBum).  —  XXVL  XI9.  I3r  Sb^ 

(F.  Gaubi^ -.  21  :  #ywM9oae  if.  Fofia  (Itt) --23:  BtodI  £.  Soiiale 
Ffe>(In.)— 25:  Cieeottiir.DidirtBi  emetodide^Btadidi 
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ait  aö.)  -  »I  Wtfier  F.  Att.  ProuMraekt  a^O  *-  27:  MàdMoro  V. 
'  Bombe  demogndkiha  làtoMo  ai  aoloailiari  (P.  OiÉstn)r  ZaU&M  G. 
'  PaUpo  Paqaio  Proeolo  paaettierB  a  anpramo  magiatr.  (H.  Dsmao) 
-»»:  JMiter  &  Bidaahallbr  (P.  Caub«) -»  42:  Ai^^f  ir.  Da  A«8^ 
Mmary  admin.  (A.  WisoBiuiHf)  —  43:  RiUêr  CL  Platoaa  Slaai  —  44: 
Brimà-armdemMi  Fonlaa  CB-  Osarti  —  51:  FInral  R.  CKa  Strafb 
darSlaiMKUf  (B.T.  HAfl«i)--G8:Ch9«IIa& Da aarronu^ 
nonJaibaa  (E-  FIubmkbl)  —  XXVII.  Ma  1:  P/Kçer  J7.  JST.  Naxnm  o. 
nane.  (B.  Kfiauft)  —  7:  £adl  A.  Iataalatarli^[aaaU,  WèN^w  £.  Sin 
iiaehjiiatÌB.Urlfea(H.DaAHSi]i)^lh(70lr^  F.  Bjiaat  KaHoigaadi. 
(G.  WABTBMBfB0)  «- 12:  CmHügnoc  R  Trésor  d^Athènaa  (F.:OaMiO 
^  83:  ÌVMf  iST.  Sonafiaoiuia  (P.  Caubb);  Tèìeen  F.  v.  Bdietn»  praat 
«ri».  (B.  OauPB);  BeêtUr  O.  Krìtìk  dar  Baehtaqudlan  (la)  *-*  24  ^ 
JVitooia  /.  Proeèa'  de  Phaidìaa  (P.  Caùbs).   .  ^       •- 

WK8.  I.  '00.  2:  IftBiMOBB  B.  Spraehlieh-aaelilielia  Problema  ^^ 
Dia  Urbedeatoog  toh  jpofidao;  10,  Sehlnaswort  [lev,  totft]). 

TUT.  XVIL  '07-OB:  Tba  Stadj  of  Law  Seboola.  —  XYIII.  "06-09: 
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